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Vorwort.
\

Nachdem die Studien meines Vaters, welche die Grundlage

seiner „Graeco-italischcn Rechtsgeschichte“ gebildet haben, mei-

nen Blick bereits auf das griechische Recht gelenkt hatten,

regte mich die Lectüre der Bruns’schen Schriften über den Be-

sitz an, auf die grosse Frage hin vom possessorischen Schutz

einmal die griechischen Quellen sowie die neuere hierher be-

zügliche Literatur des griechischen Rechts durchzuarbeiten.

Während dieser Tätigkeit verschob sich mir das Ziel mehr und

mehr. Die Klage, durch welche ich die possessio separata a

proprietate zunächst vertreten glaubte, erwies sich bald als eine

petitorische. Aber sie fesselte mein Interesse, weil sie — die

dUrj i^ovXrjg — doch wieder keine rein petitorische war. Die

Frage, welches denn die eigentliche Eigentumsklage sei, lag

nahe. Ich fand an ihrer Stelle ein iudicium duplex, eine Ge-

staltung, die um so mehr der Beachtung wert zu sein schien,

weil sie grosse Ähnlichkeit mit derjenigen aufweist, von wel-

cher uns Gaius aus dem altrömischen Recht berichtet, und die

man hier so seltsam gefunden hat, dass man sie hinausinter-

pretieren zu müssen glaubte. Indem ich das Wesen des atti-

schen Doppelprocesses (dtadixctola) ,
der sich inzwischen, wenn
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auch nicht unter demselben Namen, auch im Gesetzbuch von

Gortyn (Bücheier u. Zitelmann
,

d. Recht von Gortyn S. 87 ff.)

hcrausgestellt hat, zu ermitteln strebte, gelangte ich zu dem

Begriff der Relativität des Eigentumsbeweises, dem sich bereits

bezüglich des römischen Sacramentsprocesses Eck in seiner

Schrift „Die sog. doppelseitigen Klagen u. s. w.“ genähert hat.

Die betreffende Stelle lautet: „Da beide Teile vor dem Richter

ihren angeblichen Erwerbsgrund zu erweisen hatten, so musste

sich dabei notwendig ein Übergewicht des Anrechts auf einer

von beiden Seiten herausstellen, oder es musste doch wenigstens

erhellen, welche Partei zuletzt im redlichen Besitz der Sache

gewesen war. Bekanntlich war nun aber der römische Richter

in keiner Weise an strenge Beweisregeln gebunden; ja, die Ent-

scheidung hing so sehr von seiner freien Überzeugung ab, dass

der ältere Cato die Regel aufstellen konnte, in Ermangelung

eines Beweises komme es darauf an, uter vir melior esset (Gel-

lius N. A. XIV. 2). Unter solchen Umständen liegt die Ver-

mutung nahe, dass auch im Sacramentsprocess, wenn kein voller

Beweis quiritarischen Eigentums erbracht war, der Richter alle-

mal zu Gunsten desjenigen entschied, welcher das relativ bessere

Recht, beziehungsweise den jüngeren Besitz der Sache dargetan

hatte Es war damit die Combination der zwei Fragen

nach dem Eigentum des A und demjenigen des B gewiss er-

massen zurückgeführt auf die eine Frage: „wer von beiden

hat ein besseres Recht?“ Da mich hier die Scheu vor dem

„Meum ex Iure Quiritium“
,

dessen absoluter Charakter ja bis

jetzt über alle Kritik erhaben zu sein scheint, nicht band, so

bin ich nicht vor der Consequcnz zurückgeschreckt, dass das

Recht, welches relativ d. h. als „besser“ zu beweisen ist, auch
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.selbst nur relativ ist. Ich bin damit zu einem ähnlichen Re-

sultat bezüglich des griechischen Rechts gelangt wie Delbrück

in seiner Schrift über die dingliche Klage bezüglich des deut-

schen Rechts. Keineswegs glaube ich, damit etwas für das alt-

römische Recht bewiesen zu haben. Aber freilich unterscheide

ich mich von Delbrück dadurch, dass ich den schroffen Gegen-

satz, den er zwischen dem deutschen und dem römischen Eigen-

tumsrecht annahm, was das altgriechische und altrömische Recht

anlangt, wenigstens nicht zu praesumieren geneigt bin.
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Abgekürzt sind citiort:

MSchL. = Der attische Process, vier Bücher, eine gekrönte Preisschrift von

Moritz Hermann Eduard Meier und Georg Friedrich Schümann (1. Aufl.

Halle 1824). Neu bearbeitet von J. H. Lipsius. Berlin, Calvary.

< Bis jetzt bis S. 675 der 1. Aufl. erschienen.

Platner = Der Process und die Klagen bei den Attikern, dargestellt von

Eduard Platner. 2 Teile. Dannstadt 1824.



Einleitung.

Eigentumsbegriff und Eigentumsprocess stehen unzweifelhaft

in einem mneren Zusammenhang. Herkömmlich ist es, bei der

Behandlung desselben vom Begriff auszugehen und den Process

als notwendig oder, wie man gewöhnlich sagt, „natürlich“ sich

aus ihm ergebend darzustellen.

„Die Ausgleichung der Zustände mit den subjectiven Hech-

ten ist die Hilfe, welche die Staatsgewalt dem Privatrechte

angedeihen lässt .... Aber der Staat fordert, bevor er jene

Hilfe spendet, den Nachweis der Existenz und der tatsächlichen

Verletzung des subjectiven Rechts. Denn 1) nur das Recht will

er verwirklichen, 2) nur die dem Recht widersprechenden Zu-

stände darf er von Rechts wegen reformieren. Da nun niemand

sein Privatrecht auszuüben gezwungen werden kann, so knüpft

der Staat seine Hilfe vor allem an die Klage des Berechtigten.“

(Pagenstecher, die römische Lehre vom Eigentum III S. 1.) „Das

Fundament des Klägers bei der rei vindicatio“ (der Eigen-

tumsklage) „ist das Eigentum und dieses muss natürlich von

demselben bewiesen werden.“ (Vangerow, Pand. I § 382 A. 1.)

„Dass der Vindicationsb eklagteBesitzer oder Detentor des

Objects sein muss, dass man der Eigentumsklage nur durch

dieses factische Negieren des Eigentumsrechts (nicht durch bloss

wörtliches, wie das des Debitors gegen den Creditor) ausgesetzt

wird, liegt im Begriff desRechts selbst, welches jeden

Anderen nur zu einem Nichtbeherrschen des fremden Eigen-

tumsobjects, nicht positiv, verpflichtet.“ (Boecking, Pand. II

§ 46 A. 1.) „Da der Beweis des streitigen Rechts denjenigen

trifft, welcher eine Aenderung des bei Einleitung des Processes

festgestellten Zustandes herbeiführen will, so ist derBesitzer
zugleich vom Beweise frei.“ (Wetzell, der röm. Vindica-

tionsprocess S. 7.) „Inter litigantes non aliter lis experiri potest,

1
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quam si alter petitor, alter possessor est: esse enim debet,

qui onera petitoris sustiueat, et qui commodo possessoris funga-

tur.“ (Ulpian in fr. 62 de iud. 5, 1.) „Retinendae possessionis

causa comparata sunt interdicta uti possidetis et utrubi, cum'

ab utraque parte de proprietate alicuius rei controversia sit, et

ante quaeritur, uter ex litigatoribus possidere, et uter petere

debeat. Namque nisi ante exploratum fuerit, utrius eorum pos-

sessio sit, non potest petitoria actio institui, quia et civilis

et naturalis ratio facit, ut alius possideat, alius a

possidente petat. Et quia longe commodius est, possidere

potius, quam petere, ideo plerumque et fere semper ingens ex-

sistit contentio de ipsa possessione. Commodum autem possi-

dendi in eo est, quod etiamsi eius res non sit, qui possidet, si

modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo loco

possessio.“ (Iustinian Instit. § 4 de interd. IV 15.) Es ent-

spricht diese Ordnung „dem natürlichen Pr i n cip, dass der

Schein nur der Wahrheit, die Tatsache nur dem Rechte zu

weichen habe.“ (Bethmann - Hollweg
,

der röm. Civilprocess I

S. 143.)

Es mag auffallen, dass diese Gestaltung des Eigentums-

processes (Beweispflicht des Klägers, Beweisfreiheit des Besitzers

als Beklagten) doch auch auf dem Gebiete des fertigen römi-

schen Rechts, aus dessen ausschliesslicher Betrachtung heraus

jene Behauptung der „Natürlichkeit“ entspringt, manche An-

fechtung zu erleiden gehabt hat. Denn einmal hat man sich

Bedenken darüber gemacht, ob man, indem man dem Nicht-

besitzer die „probatio diabolica“ aufbürde, den Schutz des Eigen-

tums nicht fast illusorisch mache. Dagegen ist eingewandt, dass

die Unmöglichkeit des Eigentumsbeweises durch die Existenz

der Usucapion aufgehoben werde, dass jedenfalls für Notfälle

die Publiciana und die Interdicte zur Aushilfe vorhanden wären

;

welche Argumente im Übrigen auch hier ihre Rolle gespielt

haben, sehen wir daraus, dass Puchta 1
) jene Meinung

,
welche

zur Übertragung des Beweises für gewisse Fälle auf den Be-

sitzer führt, für „unvernünftig“, Brinz 2
) sie für „natür-

licher, gerechter und der .... Theorie des Bewei-
ses entsprechender“ erklärte. Auf der anderen Seite hat

1) Puchta, Vorlesungen 6 L S. 359.

2) Brinz, Pandecten2 I. § 168.
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man auch gefragt, wodurch der Besitzer das Privileg völliger

Beweisfreiheit verdient habe, und gewiss wird nicht jeder das

Jhering’sche ’
) Auskunftsmittel billigen, bis auf erbrachten Gegen-

beweis müsse der Besitzer als Eigentümer gelten. Wenn ich

das aus derselben Anschauung hervorgehende Wort Caillemer’s 2
)

anführe: „Cette faveur, attribuöe a celui qui possede, n’a rien

que de tres-conforme au droit rationnel“, so geschieht es

nur, um zu zeigen, dass auch hier die Beweismittel noch manch-

mal den Stempel des „Naturrechts“ tragen.

Vielleicht vermag das attische Recht auch Anderen den

Gedanken nahe zu legen, dass nur darum unser Eigentums-

process so natürlich aus dem Eigentumsbegriff hervorzugehen

scheint, weil umgekehrt unser Eigentumsbegriff in wichtigen

Stücken aus dem Process hervorgegangen ist. Hier haben wir

eine Ordnung des Eigentumsstreites vor uns, die mit jener an-

geblich natürlichen nichts gemein hat, die aber merkwürdiger-

weise Ähnlichkeit mit derjenigen aufweist, welche wir im Legis-

actionenprocess der Römer finden. Ihre Eigentümlichkeit gilt

es zunächst zu erweisen; dann erst kann die Frage aufgeworfen

werden, ob die Athener unseren Eigentumsbegriff gekannt haben

oder ob nicht vielmehr wegen jenes inneren Zusammenhangs

von Process und Begriff der eigenartige Eigentumsprocess einen

juristisch von dem unsrigen zu unterscheidenden Eigentums-

begriff anzunehmen uns zwingt.

1) Jliering, Grund des Besitzesschutzes S. 53.

2) Caillemer, le contrat de vente a Athenes. Rövue de l^gislation an-

cionne et moderne. Paris 1870. S. 652 Anm.

1
*
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Kapitel I.

Aijctq und ajj.tpto'ßtjTTrjdi? — actio und
contro versia.

Als Meier und Schömann ihre berühmte, für das Studium

des attischen Rechts grundlegende Preisschrift über den atti-

schen Process schrieben
,

teilten sie den Stolf durchaus sacli-

gemäss in drei Teile ein; der erste, die ersten beiden Bücher

umfassend, enthält die Gerichtsverfassung in der dem attischen

mit dem römischen Recht gemeinsamen Scheidung von ius und

iudicium; der dritte, das vierte Buch, schildert das formelle

Processrecht
,

den „Processgang“, in die Mitte ist eine umfas-

sende Darstellung des materiellen Processrechts eingeschoben.

Die Behandlung dieses letzteren Punkts scheint nirgends leich-

ter zu sein, als wo, wie im attischen Recht, uns ein ausgebrei-

tetes Actionensystem, eine Fülle einzelner dUai entgegen tritt.

Denn die Frage, welche Tatsachen den Richter veranlassen sol-

len, einem bestehenden Zustand gegenüber von Rechts wegen

Remedur eintreten zu lassen, und dem Einzelnen gestatten, die-

selbe zu fordern, empfängt hier ihre Antwort von dem Magi-

strat selbst, der den Streit dem Richter übermittelt: wir lesen

sie aus der Klage, welche er gewährt. So hat denn auch Meier,

der Verfasser des dritten Buches, seine Aufgabe darin gesehen,

das Wesen aller der dUca zu ermitteln, deren technische Be-

zeichnungen uns die Redner oder Grammatiker überliefern. Er

teilte sie mit den Athenern selbst in die douxi xctza zivng und

die dUai nqög ziva ein
;
die ersteren sind die attischen Poenal-

klagen, die letzteren sollten nach Meier alle dinglichen und die

ex contractu entspringenden obligatorischen Klagen umfassen.

Lipsius 1
) hat im Anschluss an Platners 2

), übrigens ohne wei-

1) MSckL. S. 203 ff.

2) Platnor I S. 437.
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tere Begründung auftretende Behauptung, „dass das attische

Recht nirgends einen bestimmten Unterschied zwischen persön-

lichen und dinglichen Klagen aufstellt“, die Gegenüberstellung

von dinglichen und obligatorischen Klagen ngog ziva beseitigt

und dafür eingesetzt, dass es sich „bei den Privatklagen tcgog

nva nur um Feststellung eines streitigen Rechtsverhältnisses

handelt.“ Da nun daran kein Zweifel sein kann, dass z. B. das

griechische Darlehn eine reine Obligation, die Darlehnsklage,

Sr/.i] xglovg, eine obligatorische Klage ist, so fühlt man sich,

wenn alle Sbcu eine einheitliche, durch die Rücksicht auf obli-

gatorischen und dinglichen Charakter nicht teilbare Masse bil-

den sollen, zu der Folgerung genötigt, dass alle Sb.cn ngög ziva

obligatorisch sein müssen. Dass dem nun wirklich so ist, kann

uns ein Überblick über die uns bekannten Siv.ai 7tgog ziva zeigen.

Folgen wir der Ordnung Meiers, so finden wir zunächst die Sbrj

etg EfMpavwv '/.cizdazacnv, die attische actio ad exhibendum. Wie

diese ist sie „in rem scripta“, insofern sie gegen jeden Besitzer

geht, ohne aber ein dingliches Recht beim Kläger vorauszusetzen

;

sie entspringt aus einer Zustandsobligation. Den römischen Tei-

lungsklagen communi dividundo und familiae herciscundae cor-

respondiert die dbrj elg Sctztjzcov ctigeoiv
;
dagegen vermissen

wir eine der actio finium regundorum entsprechende Sbrj. Weiter-

hin folgen die Dotalklage, öbrj ngoc/Ag, eine eherechtliche Ali-

mentationsklage, Sbrj aizov, die actio tutelae, Sbt] ejuzgonrg
,

eine eigentümliche Sbr] /ma-d-ioascog aus der Verpachtung der

Mündelgüter, die egavr/ai Sbcu aus den Societäten der Eranisten

und endlich die grosse Menge der gewöhnlichen Contractsklagen.

Da wir die Poenalklagen gewiss nicht auf ihren obligatorischen

Charakter zu untersuchen brauchen, damit aber der Kreis der

Sbcu, deren Namen uns überliefert sind, abgesehen von einigen

unbedeutenden oder zweifelhaften, geschlossen ist, so stände

das Resultat fest, dass gerade die Athener, von denen Aelian

rühmt: Jbag Si Sovvai yiai laßelv evgov 'A&rpaioi ngcozoi,

Klagen für andere als obligatorische Verhältnisse nicht besassen.

Das attische Recht kennt keine S/x a

i

,
keinen Ac-

tionenschutz für das Eigentum, das Erbrecht und
den Status.

Also wären diese Rechte nach Puchta’s Ausdruck keine

„wirklichen“, keine „Realitäten“, es wäre am Ende eine Macht-
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frage gewesen, wer das Erbe eines Verstorbenen erhält, wer

eine Sache besitzt, ob jemand Bürger ist oder nicht. Und
das nicht etwa bei einem Volk auf niederer Culturstufe, bei

einfachen wirtschaftlichen und socialen Verhältnissen, sondern

bei den Athenern zur Zeit eines Plato und Demosthenes?

Dem ist nicht so — kannten die Athener für diese Ver-

hältnisse auch keine Sinai
,

so doch „af.t(piaßrjTr
/
oeig(i

. Was
bedeutet dieses W7ort?

„
3
A^q>iaßrjztjGtgu entspricht ziemlich genau dem lateinischen

„controversia“. Cicero übersetzt den Satz in Platos Protagoras

p. 337. A.: 'Eyio f.iiv nai acrog, c5 Ilgtozayoga ze nai Siongazeg,

a£uo vf.iag GvyywQelv y.ai allrjXoig 7iegi ziov loyiov cc/Lupi a ßr
t
-

teiv fiiv, igiCeiv de fii), wie uns Priscian (II. p. 386) mitteilt

so: Nunc a vobis, Protagora et Socrates, postulo, concedatis

alter alteri; et inter vos de huiuscemodi rebus controverse-
mini, non concertetis. Im weitesten Sinn heisst ctii(ptoßrzr

t
aig

wie controversia jeder Streit; so führt Pollux (IX. 154) als

Synonyma von a/tMpioßrjzEiv — aftfpißälieiv, ivdoiateiv
,

aurpi-

yvoeiv
,
Siozdteiv auf, wie man mit controversia disceptatio, lis,

pugna und drgl. zusammenstellt. Von den d^trpiaßrjz^oeig negi

zr
tg ag/rjg, zrjg ryyef.ioviag bei Isokrates utfd der controversia de

principatu bei Caesar bis zu den wissenschaftlichen Streitig-

keiten, an denen auch für uns der Name Controverse haften

geblieben ist, finden beide W:

orte in gleicher W'eise mannig-

faltige Anwendung. Auf eine etwas engere Bedeutung führt

uns die eben citierte Stelle des Plato-Cicero mit ihrer Gegen-

überstellung von afxipiaßrpvelv = controversari und igl^etv —
concertare. Wie man bei Stephanus hervorgehoben findet, war

es wahrscheinlich dieser Satz, welcher die Grammatiker zu der

Bemerkung veranlasste: dfi(ptaßr]z€iv hü <piliov • iglteiv hü
ix&gw

v

y
und deshalb mag man dabei zunächst an den Gegen-

satz eines freundschaftlichen Austausches von Behauptungen

und Beweisen behufs Klärung einer wissenschaftlichen, vor Allem

philosophischen Streitfrage zu einem feindlichen Zank zu denken

haben. Aber es braucht nicht notwendig ein Freundschafts-

verhältnis zwischen den Streitenden zu sein, welches dem Dis-

sens einen milderen Character verleiht, sondern das Verbindende

kann auch in der Anerkennung einer höheren Ordnung bestehen,

welcher alle Kampfmittel anzupassen sind, mag es nun die
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Logik oder mögen es Gesetze und Regeln einer Wissenschaft

sein. Da nun aber auch die Rechtsordnung eine derartige

höhere Ordnung ist, so heisst denn cc^Kpiaßr^atg wie contro-

versia ganz besonders der Rechtsstreit im Gegensatz zum ge-

waltsamen Streit
;
und zwar sowohl der Rechtsstreit mar eZoyjv,

der Streit vor Gericht, als auch die Unterhandlung zweier

Parteien
,

welche über eine Rechtsfrage in Zwist geraten sind

und sich nun gegenseitig mit Rechtsgründen zu überzeugen

suchen.

Eine fernere Verengerung des Begriffs der controversia

lernen wir aus Cicero kennen, pro Caecina 2 § 6 : Omnia iudicia

aut distrahendarum controversiarum aut puniendorum male-

ficiorum causa reperta sunt, und de Orat. 24 ad fin. § 104:

Sive ex crimine causa constet, ut facinoris; sive ex controversia,

ut hereditatis. Controversia tritt damit in Gegensatz zum Cri-

minalprocess. Vielleicht wäre eine Untersuchung darüber für

das Strafrecht nicht uninteressant, warum im Gegenteil das

Wort ä
t
u(pioßijri)oiQ an manchen Strafprocessen haften geblie-

ben ist.

In unserem Zusammenhang kommt es nur darauf an, dass

eine andere Einschränkung von den Wörtern aiKpioßrprjOig

und controversia gemeinsam erlitten ist. Beobachten wir den

Sprachgebrauch des Wortes controversia bei den römischen

Juristen, so bemerken wir, dass es in 6 Fällen speciell seinen

Platz findet:

1) Controversiae über Status.

2) „ über Proprietas.

3) „ über Possessio.

4) „ über Hereditas.

5) „ über Servituten.

6) „ bei der actio finium regundorum (nicht bei

den anderen Teilungsklagen.)

Scheiden wir No. 3 und 5 aus — separata possessio a pro-

prietate ist in Athen unbekannt (übrigens haben die Athener

auch keinen ager publicus!), und von Servituten wissen wir

nichts oder fast nichts — so haben wir auch das Gebiet der

a/LKpioßrprjOig im engeren Sinn vor uns, dasselbe Gebiet, für

welches wir oben dUcu vermisst haben.

Durch diesen Umstand ergiebt sich uns der Begriff der
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d^q^aßrjrrjmg i. e. S. zunächst als ein negativer; er umfasst

alle Streitverhältnisse, für welche keine ö/rai vorhanden, die

nicht obligatorischer Natur sind. Um die Worte Justinians in

§ 1 J. de act. 4, 6 zu gebrauchen: in den öUai „agit unusquis-

que aut cum eo, qui ei obligatus est, vel ex contractu“ (kqoq

Tivct), „vel ex maleficio“ (ytard zivog) ,
in der aufpioßr/i^aig

„cum eo agit, qui nullo iure ei obligatus est.“ Bei den divxa

stehen sich ein Gläubiger und ein Schuldner gegenüber, beide

Eigenschaften aber werden durch die eine zwischen ihnen be-

stehende Obligation begründet, deren Existenz oder Nichtexi-

stenz es also für die Parteien zu erweisen gilt. Auch bei den

d(i(pioßr]T),oeig ist der Besitzer schuldig, die Sache dem Gegner

herauszugeben, der assertor in libertatem schuldig, den Sklaven

dem Herrn zu überliefern, aber dies ist etwas Secundäres; zu-

nächst handelt es sich für den Richter um die Frage, ob der

Besitzer, dessen Eigentum ja angeblich zu praesumieren ist,

oder der Nichtbesitzer wirklich Eigentümer ist. In diesem

Gegensatz zu den obligatorischen Klagen haben, wird man zu-

geben, die controversiae proprietatis
,

hereditatis und die con-

troversiae status oder, wie man sie gewöhnlich nennt, die prae-

iudiciales actiones, etwas Gemeinsames. Aber diese Einheit

scheint eben nur eine Einheit der Negation zu sein. Um so

mehr Bedenken musste der positive Ausdruck erregen, unter

welchem Justinian und vor ihm wohl schon die classischen

Juristen Eigentums-, Erbschafts- und Praeiudicialstreitigkeiten

zusammenfassen: actiones in rem. Während Windscheid 1

) nur

damit helfen zu können glaubt, dass er demselben wieder den

negativen Sinn: actiones non in personam unterschiebt, hat

Savigny 2
) richtig erkannt, dass man die positive Einigung in

der Processform suchen müsse; indem er darauf aufmerksam

macht, dass die Statusfragen in der Form der vindicatio er-

örtert werden konnten, meinte er feststellen zu können, dass

die Statusklagen, nach ihm die einzig möglichen Praeiudicial-

klagen im iustinianischen Recht, sich im Anschluss an die

Eigentumsklage, die in rem actio specialis, entwickelt hätten;

daher die Zuzählung zu den in rem actiones.

1) Windscheid, die Actio dos röm. Civilrechts S. 11 ff.

2) v. Savigny, System V. § 207 ff
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Sollte nicht umgekehrt der Grund darin liegen, dass im

älteren römischen Hecht die Eigentums- und Erbschaftsstreite

die Form der Praeiudicien hatten und dass dieser praeiudicielle

Character auch dann nicht ganz vergessen werden konnte, als

dieselben dadurch obligatorische Form erhielten, dass neben

die Pronunciatio auch bei ihnen die Obligatio auf condemnari

oportere trat?

Ich hoffe nachweisen zu können, dass im attischen Recht

die nichtobligatorischen Streitigkeiten, also die dft(pt(jßr]Tr
t
aag

oder controversiae um Eigentum, Erbschaft und Status in einem

eigenartigen Processverfahren pronunciativen, praeiudiciellen

Wesens zum Austrag kommen, der Diadikasie.

Digitized by Google



Kapitel II.

Die Diadikasien.

Praciudicien haben den Zweck, die richterliche Beurteilung

eines Rechtsverhältnisses, welches jetzt streitig ist oder in Zu-

kunft streitig zu werden droht, dadurch zu ermöglichen oder

zu erleichtern, dass einer der wesentlichen Bestandteile des-

selben im Voraus abgesondert untersucht wird. Solcher Be-

standteile sind vier: Die Personen, zwischen welchen das

Rechtsverhältnis bestehen soll, ein Berechtigter und ein Ver-

pflichteter, dann das Object der Berechtigung resp. Verpflich-

tung, endlich die das Rechtsverhältnis begründende Tatsache.

Die Frage, wann diese Punkte eine abgesonderte Klärung wün-

schenswert erscheinen lassen oder fordern, ist natürlich nicht

absolut zu beantworten; es handelt sich hier um eine Bedürf-

nisfrage. In Athen
,
wo die Processe vor dem allgemeinen

Volksgericht der Heliasten in einem Tage erledigt werden muss-

ten, ja wo den Parteien die Zeit für ihre Erörterungen nach

der Wasseruhr zugemessen wurde, kam es offenbar in ungleich

höherem Grade darauf an als bei uns, das Material vorher zu

sichten, um für die Darlegung der Endfrage Zeit genug zu be-

sitzen. Diese Aufgabe mussten zunächst die Parteien selbst zu

erfüllen suchen
;

es ist deshalb erklärlich
,

dass im attischen

Recht die privaten Verhandlungen vor dem Process eine grosse

Rolle spielen. Die Haupttätigkeit aber entfaltete sich in dieser

Richtung vor dem Tribunal des Magistrats, welcher die Sache

vor Gericht bringen sollte (eiodyeiv). Hier wurden ') nicht nur

die Behauptungen der Parteien vernommen und in die gehörige

Form gebracht, sondern auch die Beweismittel gesammelt, auf

welche jeder der Streitenden sich in iudicio stützen wollte. Zu

diesem Zweck wurden die Gesetze, auf welche sie sich zu be-

1) vgl. das 4. Buch des Att Processes.
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rufen dachten, aufgezeichnet, die Urkunden eingefordert, Zeugen

vernommen und ihre Aussagen zu Papier gebracht, Eide ab-

genommen und ebenfalls niedergeschrieben, so dass dann in

iudicio die Parteien ihre Beweise einfach vom Schreiber vor-

lesen lassen konnten. Häufig erkannte nun der Magistrat schon

bei dieser Instruction der Streitsache die Klage als unbegründet

und strich sie in Folge dessen aus, bisweilen sah er wohl auch,

dass der Beklagte gar nichts für sich Vorbringen konnte, und

es ist wahrscheinlich, dass er ihn dann selbst verurteilte

1

).

Liess sich aber der Streit nicht so kurzer Hand entscheiden,

so schloss der Magistrat, wenn er die Sache für genügend in-

struiert ansah, die „Acten“, indem er die Kapsel mit den Be-

weismitteln versiegelte, und überwies den Process den Richtern,

die nun unter seinem Vorsitz zusammentraten. Aber wie, wenn

nun der Instructionsmagistrat trotz aller Zeugen, trotz inter-

rogationes in iure, den Sachverhalt wegen rechtlicher Bedenken

nicht zu derjenigen Durchsichtigkeit zu bringen vermag, welche

die summarische Cognition erheischt? Dann bleibt ihm freilich

ausser der Anstellung eines Praeiudiciums noch ein anderes

Mittel, wenigstens soweit es sich um Privatprocesse handelt.

Er bestimmt nämlich die Parteien, die schwierige Vorfrage einem

Schiedsrichter zu übergeben, wenn nicht die Parteien dieses

Mittel selbst angewandt hatten. Denn wie es scheint, war es

in Privatprocessen völlig dem Belieben der Streitenden über-

lassen, ob sie vor dem Volksgericht oder einem Schiedsrichter

Ausgleich suchen wollten *). Im letzteren Fall ersuchten sie

einfach den Magistrat um Nominierung eines Diaiteten, vor

welchem dann zeitlich durchaus unbeschränkt, formlos und ohne

vorherige Instruction durch den Magistrat verhandelt wurde.

Aber dieses Mittel, eine schwierige Vorfrage zu erledigen, ver-

sagte bei Processen, bei denen im öffentlichen Interesse die

Anrufung von Schiedsrichtern für unstatthaft erklärt war; ausser-

dem aber konnte es den Parteien selbst unbrauchbar erscheinen,

wo die Grösse des Objects es verbot, Alles auf die Entscheidung

eines oder weniger leicht bestechlicher Mitbürger zu setzen.

1) betr. das xccTafiEfoxaa}ji6ov 9atvecjbai bei Isaios Arist. s. unten.

2) Sollten wirklich im Gegensatz dazu die legis actio sacramento und

per iudicis postulationem sich so schroff gegenüberstehen, wie man gewöhn-

lich annimmt ?
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Denn wenn auch die Entscheidung öffentlicher Diaiteten — im

Gegensatz zu der von compromissarischen
,

welche kraft des

Compromisses schlechthin bindet 1
)
— stets die Appellation an

das Volk offen liess, so wanderten doch die Beweisaufnahmen,

die statt des Magistrats der arbiter vorgenommen hatte, wieder

als Grundlage der neuen Entscheidung an das Volksgericht,

die Parteilichkeit des Schiedsrichters konnte also auch hier

noch üble Nachwirkungen äussern
;
jedenfalls aber bot der Sieg

vor dem Diaiteten dem Gegner ein nicht zu unterschätzendes

Argument gegenüber Richtern, welche, wie die Reden des De-

mosthenes, vor Allem aber des Isaios mehr als genug verraten,

von der Kunst juristischer Auffassung eines Streitfalles nur

sehr wenig besassen. Hier blieb also kein Mittel als die Her-

beiführung eines Praeiudiciums durch das Volksgericht selbst.

Versuchen wir nun, die oben genannten vier Kategorien

der Praeiudicialprocesse mit den Diadikasien auszufüllen, von

denen uns das attische Recht Kunde giebt. Da ich mir die

Diadikasien um die Person des Berechtigten bis zuletzt ver-

sparen möchte, beginne ich mit:]

I. Praciudicien über die Person eines Verpflichteten.

1. Diadikasien um Leiturgien.

Gewisse unter dem Namen leitovgylcu zusammengefasste

grössere Leistungen für das Gemeinwesen — Choregie, Gym-

nasiarchie, eaziaaig, agyi^ecogla und Trierarchie — wurden in

Athen den reicheren Bürgern, d. h. denen, welche mehr als 3

Talente besassen, aufgebürdet. Wenn nun auch, wie Demo-

sthenes Phil. I p. 50 § 36 deutlich sagt, ein fester Turnus in-

nerhalb der Phylen für die Übernahme derselben bestand, und

wenn auch, wie zahlreiche Quellenstellen uns lehren, die Begü-

terten sich häufig aus Patriotismus oder Eitelkeit zu diesen

ehrenvollen Aemtern drängten, so kam es doch auf der anderen

Seite nicht selten vor, dass der zu einer der gewaltigen Auf-

wendungen Bestimmte sich ungerecht beschwert fühlte, weil ein

angeblich Reicherer nicht herangezogen würde. Wenn nun der

1) bez. des Diaitetenwesens Genaueres bei Hudtwalcker, die öffentl. u.

PrivatrScbiedsrichter. Jena 1812.
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Magistrat nicht selbst die Beschwerde als begründet erkannte

und demzufolge die Leistung auf den Reicheren übertrug, so

Hess sich dies doch dadurch erzwingen, dass man ein richterli-

ches Urteil erstritt, jener sei der Reichere und müsse deshalb

für die Leiturgie in erster Linie in Betracht kommen. Dies

geschah in der Form einer dtadixaolct zwischen dem ursprüng-

lich in Anspruch Genommenen und dem angeblich mehr Ver-

pflichteten, einem Process, bei dem es nur darauf ankommt,

die beiderseitigen Vermögen gegen einander abzuwägen. Der

Verfasser der Schrift vom Staate der Athener (3, 4) sagt uns,

dass diese Art der Diadikasien allein die attischen Richter

während eines grossen Teiles des Jahres beschäftigte; so erklärt

sich, dass die Grammatiker sie vor allem oder auch als die

einzige Art der Diadikasien anführen 1
)- Das Verfahren ist

eng verknüpft mit dem merkwürdigen Institut der avzldoatq
,

r

nach der »älteren und auch jetzt noch herrschenden Anschau-

ung eines totalen Vermögenstausches, zu dem der in Anspruch

Genommene den seinen grösseren Reichtum leugnenden Gegner

provocieren kann, nach einer neueren, von Dittenberger begrün-

deten und namentlich von Fränkel vertretenen Meinung, nur

eines eigenartigen Arrestverfahrens zur Constatierung des bei-

derseitigen Verraögensbestandes. Da eine Erörterung der inter-

essanten Frage ein näheres Eingehen auf die Diadikasie um
Leiturgien bedeuten würde, als es für unsere Zwecke notwendig

und für den Zusammenhang wünschenswert ist, so beschränke

ich mich darauf, auf die von Lipsius 2
) gegebene Darstellung

zu verweisen, in welcher man die bezüglichen Quellenäusserun-

gen und die ziemlich umfängliche neuere Literatur zusammen-

gestellt findet. Noch ist anzumerken, dass auf die Diadikasien

um Leiturgien sich drei attische Inschriften beziehen, deren

Zusammenhang U. Koehler 3
) zuerst erkannt hat; man findet

sie jetzt zusammengestellt in den Nummern 945 bis 947 des

C. Inscr. Attic. Die erste enthält unter der Überschrift:

1) Suidas v. 8ta8ixaota = Scholien zu (Dem. VII) v. Halon. § 7 etc.

Hesych v. Sta8ixaa(a -

tj ^idxpiois xou &uttqS£&u Ttpo? XetToopytav xal ^po^ Ta

aXXa . •?) afjtcpicrßijrr)ais . xpicu;.

2) MSchL. S. 737.

3) Koehler in d. Mitteil. d. deutsch. arcli&eoL Instituts in Athen VII.

S. 96 ff
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\&ygct]fjLf.i [dzevsv’~\

[old]« d i£Ö i'xaoav [yogr/yolg ?]
1

)

xazd TO zov örjuov [tyrypiG/iia]

eine lange Liste von einzeln stehenden Namen. Die beiden

anderen Inschriften dagegen bringen uns Listen von Namen,

deren je zwei durch die Partikel „anstatt“ verbunden sind, z. B.

[o delva] ctvzi Bovhrf/.'ktovg zov BovXagyJÖov

oder

MeveXeiog dgyr<ylzr,g avz[i
c

HQa/.Xtjg ctQyrf/tzr,g avzl ....

Jiogaoqü) cevzi Nr/.oazga[zov . . .
2
).

Koehler hat nun überzeugend nachgewiesen, dass damit

die Parteien aus Diadikasien um Leiturgien bezeichnet sind:

auf der einen Seite steht der ursprünglich zur Leiturgie Be-

stimmte, auf der anderen der von ihm als mehr verpflichtet

Bezeichnete, welcher nun in der Diadikasie unterlegen ist und

als Staatsschuldner aufgeschrieben wird.

2. Diadikasie in der Rede des Demosthenes gegen
Boiotos 7tegi ovo/nazog (XXXIX) p. 997 10 ff.

Der Sachverhalt ist folgender: Ein legitimer Sohn eines

attischen Bürgers streitet mit einem illegitimen, aber legitimier-

ten Bruder 3
) um seinen Namen Mantitheos, welchen dieser sich

angeblich ohne Berechtigung beigelegt hat. Nicht aus Händel-

sucht, sagt er, bringe er diese Sache vor Gericht; sie habe für

ihn eine grosse praktische Wichtigkeit, denn die Gleichnamig-

keit könne die unangenehmsten Verwicklungen herbeiführen;

z. B. wenn „Mantitheos“ zu einer Leiturgie bestimmt sei oder

als Richter ausgerufen werde oder verklagt werde — wer sei

dann gemeint? Am Ende werde nichts übrig bleiben, als das

1) Lipsius (MSchL S. 742. A. 756) liest 8i£8ixdoav[To], „so dass die dar-

unter folgende Liste nicht die Namen der Kichter, sondern derer enthält,

denen die Leiturgie auferlegt worden.“

2) „Der Arckeget des Menelaostempels, des Heraklestempcls
,
die Dios-

kuren anstatt . .
.“

3) bez. der vorliegenden Bigamie vgL Buermann in Fleckeisens N. Jahrb.

f. dass. Phil IX Suppl.-Bd. 1877—78. S. 569 f£
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Gericht anzurufen. Die Verhandlung aber werde in jedem der-

artigen Fall sehr unerquicklich werden, denn man würde sich

nur gegenseitig mit Schmähungen überhäufen, und zuletzt würde

doch nicht der siegen, welcher wirklich gemeint war, sondern

derjenige, welcher besser zu reden verstehe. Alles dieses würde

entstehen, nxav «Qyj
tg r, zivog alXov icqog rj/näg a /.Kpia ßrjz io-

fiev. Wir sehen, dass das Wort diadr/.aCeiv hier nicht ge-

braucht, sondern nur das ihm nahe verwandte Wort dftcpiaßrj-

relv angewandt ist; aber ich glaube mich keinem Widerspruch

auszusetzen, wenn ich in dem skizzierten Verfahren eine öictöi-

xccoia erblicke.

3. Diadikasie bei Demosthenes gegen Timokrates
(XXIV) p. 704 § 13.

Ein attisches Kriegsschiff mit zwei Trierarchen an Bord,

auf welchem sich ausserdem auch eine zu einem fremden Für-

sten reisende athenische Gesandtschaft befand, hatte ein Han-

delsschiff’ von Naukratis als gute Prise weggenommen. Das-

selbe war verkauft, der Erlös aber nicht, wie gesetzlich vor-

geschrieben, in die Staatskasse gelangt'. Als nun in der Volks-

versammlung beantragt wird, denselben von den Trierarchen

einzufordern, treten dagegen jene Gesandten auf und behaup-

ten, die Trierarchen seien nicht schuldig, man möge das Geld

bei ihnen selbst suchen

1

). Der Antragsteller amendiert dar-

auf seinen Vorschlag dergestalt, dass zwar zunächst die geschul-

dete Summe von den Trierarchen eingetrieben werden solle, dass

diesen aber Regress gegen die Besitzer freistehen solle 8
). Wenn

sich hierbei irgend welcher Streit erhöbe, so sei eine Diadikasie

anzustellen, der aber, welcher in derselben unterliegen würde,

sei der Schuldner der Stadt (eav de ajucpiaßrjxf^ai xi
,
7tmelv

d iaö iv.a a iav
,

xdv ö ’ ^xxrjiievxa xovxov dcpellsiv xi ncXei).

Man erkennt hier deutlich die Diadikasie über den Besitz der

geschuldeten Sache als Vorprocess zur Bestimmung der Person

des Schuldners
;
dass sie äusserlich der Zahlung folgt, geschieht

1) otTC&uov tous xpujpapxou;, [fyetv (oVoAoyouv] Kap caurot? S^tefv t’£Iouv

ta

2)
£xe(voi? 8 ’ etvai rcepl aurtov tou? £x0VTa* «vmpopa'v.
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nur in Folge einer rein willkürlichen Massregel, die aus dem

Bedürfnis schleuniger Füllung des Staatsseckeis hervorgeht.

4. Diadikasien über Schiff und Schiffsgerät in

Folge von Trierarchien bei Deraosth. geg. Euergos,

und Mnesibulos (XLVII) p. 1147 § 28 ff.

Die Trierarchen pflegten in Athen das Schifl und die dazu

gehörigen Ausrüstungsstücke (a-Mvrj) nicht selbst zu stellen,

sondern beides wurde ihnen vom Staat geliefert. Alles Staats-

gut war dann nach Ablauf des Amtsjahrs an die neuen Trie-

rarchen abzuliefern. Nun kam es, wie uns die angegebene Rede

des Demosthenes zeigt, vor, dass jemand die Aufforderung des

Nachfolgers in der Trierarchie (diaöoxog) zur Herausgabe der

G/£vr] mit der Behauptung beantwortete, ein Anderer besitze

dieselben, dieser also sei zur Rückerstattung anzuhalten. Aber

diese Behauptung konnte nur dann Berücksichtigung finden,

wenn sie in einem besonderen Vorprocess erwiesen wurde: der

in Anspruch Genommene musste gegen den von ihm als Be-

sitzer Bezeichneten die Wahrheit seiner Denunciation in einer

öiaöi'Mxaia dartun ( . . . ovöe dneyQcapaio 6 taö ixcco tav nqog

ovdeva, ei zivd
(f
r
t
mv tzeQOv tyeiv za OKevy x,ai fit) 7iQnorf/.Eiv

avzu) anoöovvai). Aus den Inschriften ist wohl hierher zu be-

ziehen C. I. A. II 2. 811, c. vs. 42—57 S. 262 (bei Boeckh,

Staatsh. B. III S. 550 falsch gelesen)

:

zovode 7caQ[e]dofiev 6(f£iXo[vTag e\7UO*evag z[ql]i]qcov etc.:

TeX[eai]ag TlqoßaXiGLog GvvzeXrfrg] Mv^ziov\og\ Tqi'aoqvgl{ov)

*)• ozzog dict[d\iyuxo[La\v dn[rj\~

veynefi TiQog Mu[()]z(ü[v\a TQt/.OQuotov 7C£qi zn\y] dqyvQiov

zovzov.

Welcher Art die Diadikasien waren, welche der Verfasser

der Schrift vom Staate der Athener (3, 4) mit der Bemerkung

bezeichnet: dtadnuxLeiv, eX zig zrv vavv /nrj ema'Mvdtei, weiss

ich nicht. Zu vergleichen dürfte sein C. I. A. II. S. 212, 803.

d. vs. 89—99 = Boeckh a. a. O. Nr. 10 S. 384:

^st/ji-Uüv (frlvEug, veiüqiiov £7ri[iehjz(r)g) hii KaXXifirjöovg

uQXovzog 2
), y.al Xzeqüv, o elg ßovXevztßiov xazeßaXev, o

1) 972 Drachmen 4 Obolen.

2) 3G0J59 v. Chr.
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ukplev £/. trfi diadixaoias, f
t
v öiedividaazo rrgog 0£o-

cpuvrjV ^7tovdlo(v) Ko7CQSi(ov) XXfRHHh h h h *).

Boeckh (a. a. 0. S. 214) bemerkt dazu nur: „Ist es zwei-

felhaft, wer von mehreren eine bestimmte Schuld an den Staat

zu zahlen habe, so findet zwischen diesen eine Diadikasie statt“,

ohne eine Vermutung darüber kund zu geben, wie der Werft-

vorsteher in einen Diadikasieprocess verwickelt und wer sein

Gegner gewesen sein mag.

II. Praeiudicien über das Object der Berechtigung

und Verpflichtung.

Ich muss gestehen
,
dass mir Diadikasien dieser Art nicht

bekannt sind. Fern aber sei der Schluss, dass es solche nicht

gegeben habe. Jede Ausgrabung auf hellenischem Boden, viel-

leicht auch schon ein genaueres Nachsuchen in der griechischen

Literatur, als es mir möglich war, kann uns ein Analogon zu

den praeiudicia quanta dos sit und an ea res, de qua agitur,

maior sit centum sesterciis zu Tage fördern. Um aber unter

dieser Überschrift nicht vollkommen tabula rasa zu lassen, seien

hier die beiden diadiyjxoicu erwähnt: ^it/novEioi tteql zr
tg /.tvg-

Qivrjg xai zr
tg u/Aoxog, über den Myrthen- und Taxusbaum, und

Evöavt(.iu)v Ttqog Krfixxnag vntQ zov tmxvwq (zwv xavav) 2
). Sie

können deshalb ebenso gut hier wie anderswo ihren Platz fin-

den, weil man über ihre Bedeutung gar nichts weiss.

III. Praeiudicien über berechtigende und verpflichtende

Tatsachen.

In welchem Gegensatz diese Kategorie der Praeiudicien zu

der folgenden steht, wird am leichtesten ein Beispiel illustrieren.

Wählen wir als Vertreter der ersteren das bekannte „an prae-

dictum sit in sponsione“, der letzteren eine der Diadikasien,

welche wir unter IV zu behandeln haben werden, etwa den

Streit zweier Denuncianten um die ausgesetzte Belohnung. Han-

delt es sich hier, fragen wir, nicht ebenso gut darum, ob die

Tatsache, an deren Eintritt der Aussetzer der Belohnung die

1) 2704 Drachmen.

2) Genaueres bei MScliL. S. 472. A. 4.

2

Digitized by Google



18

Berechtigung auf dieselbe geknüpft hatte, vorliegt, ob nämlich

der Bewerber die beste Anzeige erstattet hat, wie dort, ob die

eine Stipulation begründende Tatsache, nämlich das Aussprechen

der Formel, existiert? Der Unterschied liegt darin, dass, wäh-

rend im letzteren Fall ein Umstand in Frage kommt, welcher

die Obligation begründet, im ersteren bezweckt wird, eine be-

reits bestehende, aber für eine incerta persona begründete Obli-

gation auf eine certa persona hinzuwenden.

1. Diadikasien (oxrjxpeig) xard xeifiiova
,
in den

Urkunden betr. das Seewesen der Athener, hrsg.

v. Boeckh, Staatsh. Bd. III C. I. A. II 2

S. 158—272.

Wie wir oben gesehen, mussten die Schiffe und Schiffs-

gerätschaften nach Ablauf der Trierarchie unverletzt zurück-

gegeben werden. Jeder Abgang fiel dem Trierarchen zur Last.

Aber die Verpflichtung fiel weg, wenn das verlorene Schiff und

die <nt£VT] im Sturm untergegangen waren. Die Behauptung

des Trierarchen, dass dem so sei, hiess axfjipig (vm-iu yuiabva

ä/cohotevai, diacpVaQrjvai). Auf sie hin entstand ein Vorprocess,

eine d ictö ixao ia. Da unsere Kenntnis nur auf den kurzen

Notizen der Seeurkunden beruht 1

), so vermögen wir über die

processuale Gestaltung dieser eigenartigen Diadikasie nichts

auszusagen.

• 2. Diadikasien (tvem oxr}ifj eig) bei Confiscationen.

Man kann zweifelhaft sein, ob diese Diadikasien Praeiudi-

cien über die verpflichtende Tatsache oder über die Person des

Berechtigten sind. Der Staat hat ein Vermögen confisciert,

beansprucht es also als das Seinige. Ein Dritter behauptet,

auf dasselbe oder Teile desselben nähere Rechte zu haben, sei

es nun, weil ihm der Proscribierte obligiert war oder weil ihm

gehörige Sachen in dessen Besitz waren. Aber schon die Ver-,

wandtschaft des Namens unserer Diadikasie mit dem der eben

besprochenen wird uns veranlassen, sie hierher zu stellen. Sie

ist dann folgendermassen aufzufassen : der Staat hat gewisse

Sachen als zum Vermögen jemandes gehörig confisciert; ein

1) Sio beginnen bei Boeckh, Staatsh. III. S. 214 ff. Vgl. auch MSchL.

S. 467 ff
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Dritter bestreitet die Tatsache, auf welche die Confiscation sich

stützt, nämlich die Zugehörigkeit zu jenem Vermögen. Allen-

falls könnte man hier auch ein Beispiel für die zweite Kategorie,

Diadikasien über das Object, erblicken.

Die Definition dieser Diadikasien, welche sich aus dem Ge-

sagten von selbst ergiebt, können wir mit den Worten der Gram-

matiker wiedergeben. Harpokration sagt v. eveniornj/tfia: ‘O/toze

örjf.ievd-eit] ztvog f oiotct
,

egrjv jtqoael&uv ztjj cpdoxovzt daveiozfj

yeyovtvai zovzov zov dvÖQog xai leyetv ozt evotpeiXezat avzijj

XQtoQ ev zjj ovoiq . . und im lex. rhet. p. 236, 16 lesen wir:

Srjueuozeov de, ozt dtadtxaata Xeyezat xai dzav cfrj/nevd-eiorjs

ovolag (h'/.d'Crjvai zig rcgog zd drj/nootov, tag dcpetlouevtov avzot

yQYi(.i(xzLov ev zjj dtj/uev&eioij ouoitjc . Wenn Pollux in der sonst

inhaltlich gleichen Definition hervorhebt, dass auch dingliche

Ansprüche hier geltend gemacht werden konnten [(VIII, 61)

nicht nur ondze . . . eavztjt zi otpeiXeo^ai, sondern auch goafj-

xetv leyot]
,

so besteht, wie Lipsius anmerkt 1

), kein Grund,

daran zu zweifeln.

Die Hauptstellen für diese Diadikasie, die 17. Rede des

Lysias, welche in einer solchen gehalten ist, und §§45 ff. p. 1197

und 1198 der pseudodemosthenischen Rede gegen Timotheos,

bedürfen namentlich nach den Ausführungen von Lipsius 2
) keiner

weiteren Erörterung.

3. Diadikasie in der Inschrift von Zeleia 3
).

Ich glaube keine Entschuldigung nötig zu haben, wenn ich

diese Inschrift zur Erläuterung der attischen Diadikasie heran-

ziehe, obwohl sie nicht von attischem Boden stammt, sondern

aus einer troischen Stadt; sie datiert aus der Zeit Alexanders

des Grossen.

Das Volk von Zeleia beschliesst, eine Commission von

9 Männern mit der Untersuchung zu beauftragen, wer in der

vergangenen, wohl stürmischen Zeit öffentliche Ländereien in

Besitz genommen hat. Dieselben sollen entweder herausgegeben

werden, oder der Besitzer soll den Wert erstatten. Wenn er

1) MSchL. 473. A 5.

2) MSchL. 305 ff. 473. A 5, vgL auch Platner II 124 ff.

3) Mitt d. deutsch, archaeol. Inst in Athen VI, 1881. p. 229 = Ditten-

berger, Sy11 Inscr. Graec. No. 113. S. 186.

2 *
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nun aber behauptet, er habe sie gekauft oder sonstwie reclits-

giltig von der Stadt bekommen, so soll ihm eine Diadikasie

gewährt sein; stellt sich bei dieser heraus, dass er sie nicht

richtig erworben hat, so soll er den Wert anderthalbmal be-

zahlen ()]v de zig äiiifpioßazrji (fdg nQiao&ai rj Xaßeiv xiQiwg

naqd TTjg noXecog, d lad ivao h]V avzioi elvai
,
vai eldv cpavrji

/.irj dgOiog dvzrjfievog, zrpv ziftirjv avzov ev.ziveiv fjfuioXlrjv).

4. Diadikasie betr. Statusverhältnisse in der

Inschrift der Demotioniden 1
).

9 Tctde edoigev zoig (pgazegoi eni

(DoQ/jhüvog dgyovzog Idihjvaioig

(pgazgi agyovvzog de Tlavzav.Xe-

ovg €§ Ol'ov *

1

IegovXrjg eine' onoooi f,irjna)

15 d ledr/.a o&rjoav v.azd zov vo-

(.iov zov Jrjfiozuovidwv
,
dia-

dr/.doai negi ccizcov zoig (pga-

Beschluss der Phrateren, als

Phormio Archont der Athener

und Pantakles aus Oion Phratri-

arch war.

Antrag des Hierokles: Über

alle diejenigen, welche der Un-

tersuchung nach dem Gesetz der

Demotioniden noch nicht unter-

zegag avziv.a (.idXa vnooyouevovg worfen worden sind, sollen die

7iqdg zov diog zov Ogazglov, ! Phrateren sogleich
,
beim Zeus

(pegovzag zr
t
v xprjfpov ano zov Phratrios sich verpflichtend, ent-

ßoi{.iov
m

! scheiden, indem sie die Stimm-

steine vom Altar nehmen.
C\ tO' O/J- N )N \

og o av oogrj [irj iov (pgctzrjQ

eioax&Tjvai, et-aXenpazw zo ovo-

20

1

uci avzov 6 tegevg v.ai o rpgazgi-

Wenn erkannt wird, dass je-

mand olme Berechtigung als

Phrater eingeführt ist, so sollen

agyog fix zov ygafiuazeiov zov der Priester und der Phratriarch

ev dr.pLOZiOividddv v.ai zov avzi-

ygaipov
,

o de elaayaywv zov

dnodmaoIHvza depeiXezio ev.a-

zov dgayf-idg legag zip du zo.

Ogazgiip
,

eiongdizeiv de zo

agyvgiov zovzo zov tegea vai

zov (pgazgiagyov r avzoig ocpei-

Xeiv.

seinen Namen aus dem Gram-

mateion im Demotionidenheilig-

tum und der Abschrift entfer-

nen, derjenige aber, welcher den

durch die Entscheidung Abge-

wiesenen eingeführt hat
,

soll

100 Drachmen in den Schatz

des Zeus Phratrios zahlen
;
dies

Geld sollen der Priester und

der Phratriarch eintreiben oder

sie sollen es selbst schulden.

1
) C. I. A II. (Addenda) No. 841 b

,
herausgegeben (zum ersten Mal) von

U. Koehler.
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Trjv ös ö Lad i'acio iav to

Xolnov eivca Ty vOTsgy stel r
t

ti) av TO Y0VQE10V itvOfi, Tjj YMV~

QElOTlÖl \dJTCCTOVQUÜV, (ptQElV di

TTjV IpfjCpOV OTTO TOV ßOfftOV.

30 sav ös Ttg ßovhyrai scpslvai

slg drjfiortcovtöag, ojv av ano-

ip^cplotovTca, et-eJvai carry, sli-

cT&ai ös bi1

avuotg ovvy/ogovg

TOV JeYeXsuOV ol'/.OV 71SVTE (XV-

ÖQCtg V71SQ TQlCtY.OVCa ETI] y£)>0-

vorag
,
Tovrovg ös s^OQYioaano

o (pQcxTQtaQ'/og ycai o isgsvg avvrj-

yoQTjoetv Ta öiY.aiörara mal ouv.

sctosiv ovöiva /xrj ovra cpgarsga

(pQCtTQl'CELV • OTOV Ö'aV TlüV E(fSV-

T(ov äxcotl’rjfplacüvzai drjiioruovi-

öca, mpEiXsTio yiXiag ÖQayjiag

isgag Ty du zy (Dgargiy, sla-

7lQaTTST(j) ÖS TO aQ'/VQlOV TOVTO

o (EQEi'g tov JeyeXeuov OIY.OV

rj avTÖg öcpEilsTio ' s^elvai ös

Y.ai aXXy tu ßovXo^isvy tojv

(pQCtTEQWV EiöngCtTTElV T(0 YMlVUi.

Tav\Ta] ö'slvai anö (Doqi.uio-

vog ägyovTog.

bei xpypttsLv ös tov (pgargi-

ctgyov 7tEQi ojv av ö laö iycx -

C, £ l V Ötfj YMTCt TOV EViaVTOV

?y.aOTOv’ eav ös f.u bnipijcptofo

Die Entscheidung soll für die

Zukunft im nächsten Jare er-

folgen
,

nachdem jemand das

Kureion geopfert hat, an der

Kureotis der Apaturien
,

die

Stimmsteine aber sollen die

Phrateren vom Altar nehmen.

Wenn aber jemand von den

bei dieser Entscheidung Abge-

wiesenen an die Deraotioniden

Berufung einlegen will, so soll

es ihm gestattet sein; es soll

dann das Geschlecht der Deke-

leer gegen sie fünf Männer, über

30 Jare alt, als Anwälte wäh-

len, und der Phratriarch und

der Priester soll dieselben schwö-

ren lassen, dass sie nach dem
besten Recht verteidigen und

nicht zulassen wollen, dass je-

mand ohne Berechtigung in der

Phratrie sei. Deijenige von den

Appellierenden, welchen die De-

motioniden abweisen, soll schul-

dig sein, 1000 Drachmen in den

Schatz des Zeus Phratrios zu

zahlen
;
dies Geld soll der Prie-

ster des Geschlechts der Deke-

leer eintreiben oder selbst schul-

den. Es soll auch jeder andere

von den Phrateren, der will, es

für die gemeinsame Kasse ein-

treiben dürfen.

Dies also soll gelten vom Ar-

chontat des Phormio an.

Der Phratriarch soll in jedem

Jar über diejenigen abstimmen

lassen, bezüglich deren eine Un-

tersuchung nötig ist. Tut er
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ocpetXerto ftevra/.oolag dgayudg

tegag ro> du [r\o> (l)gargto)\t,

ei]a?tgehretv de rov tegea [x]at

aXko[v rov ßov]X6j.ievov rd agyv-

giov \rov\c[o r([> xotvtTj],

ro di Xontdv ayetv rd (jt,ie7a

xai rd xovgei]a eg dexeletav

e?ri r\ov ßü)(.i()v, eav de firj &]vor]

enl rov ßtoaov, ocp[eiXerio nev-

rr
(
xovr\a dgayfidg \egdg rio[t

du ztj) (l)gargi(o, eia]ngairerco

de o ro agyvgtov rovro

/}] avzog btpei\Xerw\

xrl.

dies nicht, so soll er schuldig

sein, 500 Drachmen in den Schatz

des Zeus Phratrios zu zahlen;

dies Geld soll der Priester oder

ein anderer der Phrateren, der

will, für die gemeinsame Kasse

eintreiben.

Für die Zukunft soll man die

Meia und Kureia nach Dekeleia

zum Altar bringen; wenn einer

nicht auf dem Altar opfert, so

soll er 500 (?) Drachmen in den

Schatz des Zeus Phratrios zah-

len; dieses Geld aber soll der

Priester eintreiben oder selbst

schulden . . .

u. s. w.

Die bürgerliche Rechtsstellung beruht in Athen auf der

Zugehörigkeit zu einem der altsacralen Geschlechtsverbände

der Phratrien. Dadurch gewinnen die Einrichtungen, durch

welche diese Geschlechtsgenossenschaften das Eindringen jedes

unberechtigten Fremden zu verhindern streben, ein hohes recht-

liches Interesse.

Die attischen Phratrien feierten järlich im Monat Pyane-

psion ein grosses dreitägiges Fest. Am dritten Tag desselben

fand die Aufnahme neuer Mitglieder, namentlich der im letzten

Jar geborenen oder adoptierten Kinder, statt. Für jedes der-

selben wird ein Opfer, welches als xovgetov
,

(.telov bezeichnet

wird, dargebracht; davon erhält der Tag den Namen xovgewrtg.

Bezweifelte nun einer der Phrateren die Legitimität eines ein-

zuführenden Kindes, die Rechtmässigkeit einer Adoption, so

konnte er das Opfertier vom Altar wegführen und damit die

Aufnahme einstweilen inhibieren; dass er sich dadurch der

Gefahr einer Klage von Seiten des Abgewiesenen aussetzte,

finden wir angedcutet, ohne dass wir über deren Wesen etwas

erraten könnten '). Erhob sich kein Widerspruch, so hatte der

1) Zu vcrgl. : Isaios Philokt § 22: f-rcetSir) Sl cfö’ o uloc ocut<5 «PiXoxnrj-

jjluv auve^oSpit oui’ ol «ppocTepe? tJaeS^avro
,

aXX’ to xoupetov . . . .

Dein. g. Makart XLUI p. 1078 §82: . . oux £leXTqcas atyaoUa». tou lepefeu

Digitized by Google



23

Einführende die Legitimität des Kindes zu beschwören J
). Das

Opfer wurde dargebracht und, während dasselbe brannte, so

schildert uns Demosthenes den Vorgang, stimmten die Phrateren,

wie es scheint nach Ablegung eines Eides 2
), über die Zulas-

sung ab.

In der Inschrift der Phratrie der Demotioniden finden wir

dasselbe Verfahren, aber mit einigen Abweichungen, wieder.

Dieselben dürfen uns nicht Wunder nehmen. Denn während

der attische Staat den Phratrien allmählich ihre politische Be-

deutung genommen hatte, waren dieselben auf der anderen Seite

bezüglich der Regelung ihrer inneren Angelegenheiten vollkom-

men autonom geblieben, und die Redner versäumen es deshalb

auch nicht, auf die vn^ioi der einzelnen Phratrien Bezug zu

nehmen
;
auch unsere Inschrift erwähnt im Eingang einen vo/nog

der Demotioniden.

Der Unterschied von dem angegebenen Verfahren, wie wir

es aus der Rede des Demosthenes gegen Makartatos kennen,

beruht hauptsächlich darin, dass in der Phratrie der Demotio-

niden das Opfer des ymuqeiov von der Abstimmung der Phra-

teren über die Zulassung zeitlich getrennt ist. In dem nächsten

Jar, so besagt die Inschrift, nachdem dieses Opfer stattgefunden

hat, soll die Prüfung stattfinden. Deutlich geht daraus hervor,

dass hier von dem Fall eines Einspruchs, eines anäyeiv des

Opfertiers, nicht die Rede ist; das Opfer ist ohne Hinderung

dargebracht; das folgende Verfahren kann sich also nicht gegen

einen Widersprechenden richten; es kann nur eine in jedem

oü8 ’ drtayayeiv a’uo xoü ßwtxou uaeubuvov auxcv Ttonqca?; eod. p. 1054 § 14

. . opwvre« avxiv jxkv xouxov oux Itl*ovra xtvSuveuetv oü8’ dadyorra xc lepeCov

axo toO ßtofjLoC, e? ,uiq TtpoaYjxovxus dar'yexo o noC; outock . . .

1) Is. Kir. 19: o xe xax^p iqfxtov ,
^yevofxeba , e?s xou? 9paxepa<;

dtrrjyayev, dfAooa; xaxd tovc vofi.ou? xou? xeifx£vou$ iq fx^v daxt}? x«\

£yy’jr)x-i;? yuvatxo; e?adye>v . . . Dem. g. Eubulides LVU. p. 1315. § 54: aXXd

p.ip o' xaxiQp auxo? £(3v cfxooa; xov vcfxtfxov xof; 9 pdxsp<Jo< cpxov, tJatjyayev

^|xk a’oxcv acrrjz £yyoT)Tiq; autu yeyevTjfji&ov e?8to; • . •

2) Dem. g. Makart XLIU. p. 1054. § 14 (das Vorhergehende S. 22 Note 1):

. . . auxou; S’ aaouvxa £tc t o p x e Cv
,
XaßoMxe? xpv vp iq 9 o v xaojx^vwv xtov

tcpelü> v, dxo xou ßtoixoü <pipovTC$ xoO Aids xou «Ppaxpfou, rcapoVco; toutovi

Maxapxdxou, a^T)9’Ioavxo xd 8(xaia . . cp^ws xat xpoaif}xdvT(i); xov itafSa xou-

xov\ e^odyeoja'.
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Fall notwendige Beschlussfassung sein, gerade wie in der an-

geführten Stelle des Demosthenes.

Ob der Tag der Kureotis nach der Trennung der beiden

Acte für das Opfer oder für die Prüfungsabstimmung reserviert

blieb, wird verschieden zu beantworten sein, jenachdem man
mit Koehler in Z. 28 nach dem Wort 9vorj ein Komma setzt

oder nicht; Gründe für das Eine oder das Andere anzuführen,

kann den Sachverständigen
,

d. h. den Philologen, überlassen

bleiben.

Die Abstimmung über die Zulassung scheint eine vorherige

Beratung zunächst nicht zur Folge zu haben
;
sie hat avzUa /aalcx

zu erfolgen, nachdem sich die Phrateren nur vorher dem Gott

verpflichtet haben (unoayo/ievoi. ngog zol zfing zou Ogazgiov),

offenbar : nach dem Recht zu stimmen. Fällt die Abstimmung,

die einer Ballotage nicht unähnlich gewesen sein mag, gegen

den Einzuführenden aus, so wird dem Genossen, welcher jenen

ohne Berechtigung einzuführen bemüht war, eine Strafe von

100 Drachmen auferlegt. Aber derselbe braucht sich den Spruch

nicht ohne Weiteres gefallen zu lassen; er kann eine gründliche

Untersuchung der Sache fordern: diese finden wir in Z. 30 ff.

geschildert. Legt der durch die erste Abstimmung Abgewiesene

Berufung ein (atpeoig)
,

tritt er m. a. W. als Kläger auf, so

sollen die Dekeleer, wie es scheint, ein bevorrechtetes Geschlecht

der Phratrie, fünf Anwälte, Verteidiger wählen. Ihre Aufgabe

wird deutlich durch den Eid bezeichnet, welchen sie zu schwören

haben. Neben der allgemeinen Pflicht, nach dem besten Recht

zu sprechen, wird ihnen die specielle auferlegt, nicht zu leiden,

dass ein Unberechtigter der Phratrie angehöre. Damit sind sie

als die Gegenpartei des Appellanten bezeichnet, welche bei der

Verhandlung das Interesse der Phratrie auf Reinhaltung ihres

Bestandes wahrnehmen soll. Wo zum Urteil über eine Streit-

frage die Verhandlung pro et contra, also durch Parteien vom
Parteistandpunkt aus, angeordnet wird, da gewinnt das Ver-

fahren einen iudiciellen Character. Darum glaube ich nicht zu

irren, wenn ich hier einen förmlichen Process über den Status

eines Menschen uns entgegentreten sehe. Freilich muss man
dabei die Anschauung, als ob Processe immer nur vor soge-

nannten „ordentlichen“ Gerichten Vorkommen könnten, aufgeben.

Zur Bezeichnung der Entscheidungen in beiden Verfahren,
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sowohl dem ersten anscheinend nicht iudiciellen, als dem zweiten

iudiciellen, werden nun promiscue die Composita von ör/Ateiv

und tpyplteiv gebraucht. Wenn dabei sich nicht, entsprechend

dem uns interessierenden diadr/idCeiv, auch diarpypiteiv findet,

so ist das Zufall; bei Isaios Apoll. § 16 kommt diaxprjcpfceiv

in unserem Zusammenhang vor. Wir haben also die Tatsache

vor uns, dass ein Urteils- und ein Beschlussverfahren gleich-

massig mit Worten benannt werden, von denen die einen „ur-

teilen“, die anderen „beschlossen“ bedeuten. Will man nun

nicht die Schwierigkeit damit beseitigen, dass man den nicht-

iudiciellen Character des ersten, den iudiciellen des zweiten

Verfahrens leugnet, so bieten sich nur zwei Erklärungen. Ent-

weder *) man nimmt an, dass dr/xxteiv nicht technisch, sondern

übertragen für \pr
t
(pi£eiv gebraucht sei — ein Vorgang, der

natürlich selbst wieder der Erklärung bedarf. Das Wort xprj-

cpiLeiv selbst aber kann hier in der ursprünglichen Bedeutung

„abstimmen“ stehen; in dieser eignet es sich sowohl zur Be-

zeichnung eines iudiciellen, wie nichtiudiciellen Entscheides; auch

das Urteil ward ja durch die ij>r](pog abgegeben. Bei dieser

Auffassung liegt es nahe, das Wort diadixateiv, welches seinem

Sinn nach nichts mit dem technischen Wort der attischen

Rechtssprache gemein haben soll, auch sprachlich anders zu

erklären, nämlich es analog dem Sicnpr^pi'Ceaxha
,

„der Reihe

nach durchstimmen“, mit „der Reihe nach entscheiden“ zu über-

setzen. Hiernach böte die Demotionideninschrift keine Veranlas-

sung zur Erwähnung im Zusammenhang unserer Untersuchung.

Die zweite Erklärung ist folgende: die Worte drtdCeiv

und diadixaCetv sind bezüglich des Verfahrens nach der ecpe-

oig in ihrer gewöhnlichen, eigentlichen Bedeutung gebraucht;

ipyptCeoVca tritt, wie schon bemerkt, deshalb bisweilen an ihre

Stelle, wr

eil das dr/.dteiv durch xl>xjcpoi geschah. Nur für die

erste Entscheidung, auf welche hin die Berufung erfolgt, sind

öruiteiv und djiodMciCeiv in übertragenem Sinn, wenn man will,

abusiv angewandt. Auch diese Behauptung bedarf natürlich

des erklärenden Beweises: in der Regel wird die erste Abstim-

mung eine reine Formalität gewesen sein; war ein ernstlicher

1) Das Folgende ist die Ansicht des Herrn Prof. W. Dittenberger in

Halle, welche er mir auf Anfrage mitzuteilen dio Güte hatte.

Digitized by Google



2G

Widerstand gegen die Einführung vorhanden, so wäre es ge-

wöhnlich zu der Abstimmung deshalb überhaupt gar nicht ge-

kommen, weil der oder die Gegner das Opfertiei weggeführt

hätten. Schwerlich ist anzunehmen, dass die Phrateren, trotz-

dem das Opfer ohne Störung den Göttern dargebracht und

nachdem der Einführende die Legitimität des Kindes eidlich

versichert hatte, ausser in ganz besonderen Fällen geneigt ge-

wesen wären, die Aufnahme zu verweigern. Diese seltenen

Fälle aber wraren es doch immerhin, w'elche der Ballotage ihre

materielle Bedeutung gaben, nur ihretwegen war sie unentbehr-

lich
;
erst in einer ihr folgenden dtadiy.aata tritt das eigentliche

Wesen der vorhergehenden Abstimmung zu Tage. Daher mag
die Uebertragung des Wortes SiadiKaCetv auch auf sie stammen.

Bis zur Auffindung weiterer Beweismittel wird es nicht

möglich sein, über die Diadikasie in der Demotionidenurkunde

ein abschliessendes Urteil abzugeben 1
).

An dieser Stelle muss kurz darauf hingewfiesen werden,

dass die controversiae libertatis in Athen nicht die Form der

dt adr/Mo!a haben. Der Herr hat das Recht, sich in den Besitz

seines Sklaven eigenmächtig zu setzen, wo er sich auch befinde;

wird er daran verhindert, so erscheint dies dem Athener als

ein Gewaltact, fi/a, vis. Deshalb wird dem Herrn eine ein-

seitige „Vindication“ mit poenalem Charakter gegen den assertor

in libertatem gegeben; dieselbe, dUrj acpaigeaetoe oder e£ca-

gtoeiog, geht wie alle Klagen aus ßta, von denen wir die wich-

tigste später kennen lernen werden, auf das Doppelte. Übrigens

kennt auch das attische Recht die vindiciae secundum liber-

tatem 2
).

Allzuweiten Verallgemeinerungen, welche einer Vergleichung

des attischen und römischen Freiheitsprocesses folgen könnten,

kann die Bemerkung begegnen, dass im Gesetz von Gortyn 3
)

1) Die hier erörterte Frage kann auch bezüglich der oben S. 18 ange-

führten Staöixaatot xara x^M-üva aufgeworfen werden. Dass dieselben in

iudicio stattfanden, wird ausdrücklich erwähnt

2) Da die interessante Materie lder, wo sie nur negativ Wichtigkeit hat,

nicht weiter behandelt werden kann, sei auf MSchL. S. 658 ff. verwiesen.

3) Die eminent wichtige Inschrift, gefunden von Fabricius, wird jetzt am

besten in „Das Recht v. Gortyn
,

licrsg. u. erl. v. Fr. Bücheier u. E. Zitel-

mauu, Rhein. Mus. f. Phil, N. F. XL. Ergänzungsheft“ zu vergleichen sein.
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die controversia libertatis doppelseitigen Charakter hat und

damit der diadixctola nahe steht ‘)-

IY. Praeiudiclcn über die Person des Berechtigten.

1. Diadikasie der Denuncianten in der Rede des

Andokides 7cbqI (ivarrjQi tov §§ 27 u. 28.

Wir haben dieselbe schon oben (S. 17) erwähnt. Mehrere

Angeber des Mysterienfrevels streiten in der Volksversammlung

(aiupujßtjTelv) um die ausgesetzte Belohnung. Das Volk kann

oder will nicht selbst entscheiden und verweist die Sache an

das Gericht der Thesmotheten
,

d. h. wo diese Instruction und

Praesidium führen; dort sollen die Anzeigen, die ein jeder er-

stattet hat, vorgetragen und darauf zwischen den Bewerbern

entschieden werden (diadixdoai ). Interessant für das Wesen

der Diadikasie ist es, dass das Gericht diesen Auftrag erfüllt,

indem es die Belohnung unter zwei Denuncianten verteilt, dem

einen 10000, dem anderen 1000 zuerkennend 2
).

2. Diadikasie in der Rede des Demosthenes gegen
Boiotos n b ql ovo/iiazog XXXIX. p. 997. 10 ff.

Das Tatsächliche ist bereits oben (S. 14) genügend an-

gegeben. Ebenso wie die Gleichnamigkeit zu einer Diadikasie

darüber Veranlassung geben kann, wer in einem gegebenen Fall

gemeint sei, wenn der gemeinsame Name mit einer Verpflichtung

1) vgL Zitelmann a. a. 0. S. 86.

2) Die Diadikasien der Trierarchen
,

auf welche MSchL. S. 737 aus der

Rede des Demosth. itepl roe crcxjpavou tou rpiiQpapxtxoC geschlossen haben,

dürften zu streichen sein. Gewiss hätte sich der Streit der Trierarchen, wer

den Preis der Krone dadurch verdient habe, dass er zuerst sein Schiff in’s

Meer gezogen, für eine Diadikasie geeignet; aber die ßouXij scheint kein Be-

dürfnis gefühlt zu haben, diese Frage einem Gericht zur Entscheidung zu

überlassen, sondern sie hat sie selbst in einer SoxijjLaoia
,
wie uns die utco-

iE3>; ausdrücklich sagt, erledigt. Der Hauptunterschied der Verhandlung

einerseits in einer Volksversammlung, der ßouXiq u. drgl., andererseits vor

Gericht beruht doch darin, dass liier allein durch das Auftreten der Parteien

die Möglichkeit eines vollständigen und klaren Beweises, insbesondere durch

Zeugen, geboten ist. In unserem Fall waren die tatsächlichen Vorgänge

wohl so notorisch, dass eine Klärung des Sachverhalts durch Beweisführung

der Parteien durchaus überflüssig erschien.
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verknüpft wird, so kann sie es auch, wenn es sich um eine

Berechtigung handelt, also z. B. Mantitheos zu einem Amt er-

koren ist x
).

Auch der Streit selbst, in welchem die demosthenische Rede
gehalten ist, darf ohne Bedenken als eine Diadikasie bezeichnet

werden.

3. Diadikasien um sacrale Berechtigungen 2
).

Dieselben sind uns nur aus den Titeln verlorener griechi-

scher Reden bekannt. So gab es eine Rede des Lykurg oder

Philinos in einer Diadikasie zweier eleusinischer Geschlechter,

der Krokoniden und Koironiden; eine Rede des Deinarch in

einer Diadikasie derselben Geschlechter, also vielleicht die Gegen-

rede gegen die vorige; eine Rede des Deinarch in einer Diadi-

kasie der Phalereer gegen die Phoinikier über ein Priestertum

des Poseidon; auch eine Rede des Lykurg nagt hoeiag wird

hierher bezogen; endlich wird eine „Diadikasie der Priesterin

der Demeter mit dem Hierophanten“ über ein Opfer erwähnt.

Zum Verständnis ist nur hinzuzufügen, dass die sacralen

Ämter in Griechenland vielfach nicht nur erblich, sondern auch

verkäuflich waren, ausserdem aber bedeutende Einkünfte brach-

ten. Sie können deshalb fast ebenso wie andere Vermögens-

bestandteile gelten, und der Streit um sie musste dem Eigen-

tumsstreit nahekommen.

4. Diadikasien um Erbschaften.

Diese praktisch wichtigste Art der Diadikasien, über welche

uns ein ausgebreitetes Quellenmaterial, namentlich in den sämmt-

1) Kirchhof!', Ueber die Schrift vom Staate der Athener S. 23 hat auf

Grund dieser Rede die Existenz von Diadikasien um ein Amt behauptet Er

hat dabei übersehen, dass es sich hier nicht um die Frage handelt welcher

von zwei Leuten nach dem Recht zu einem Amt berufen werden soll, son-

dern wer von zwoi Gleichnamigen bei irgend einer rechtlich relevanten Ver-

fügung gemeint sei ; dieselbe könnte ebensowohl eino Schenkung sein, welche

dem Träger des Namens Mantitheos gemacht wird, oder eine Erbeinsetzung

des Mantitheos. Weitere Beispiele bietet dio Rede selbst. Mit der confusen

Stelle des Lex. rhet Cantabr. p. 335 Nauck, dio vielleicht auf demselben Irr-

tum beruht ist nichts zu machen.

2) MSchL S. 473 A. 6.
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lieh erbrechtliehen Reden des Isaios, vorliegt, bedarf an diesem

Orte nur einer kurzen Erörterung 1
).

Sind keine leiblichen oder Adoptiv-Kinder, welche letztere

als solche durch Einführung in die Phratrie anerkannt sind,

vorhanden 2
), so müssen alle Ansprüche auf die Erbschaft,

mögen sie auf Grund eines Testaments (dia&rptrj) oder ab in-

testato (xara ytvog) erhoben werden, beim Archon angeraeldet

werden. Dieselben wurden wie die Klagschriften in albo (aavig)

des Magistrats ausgehängt, ausserdem auch in der nächsten

Volksversammlung publieiert. An einem festgesetzten Tage

forderte dann der Herold öffentlich die Bewerber auf, An-

sprüche auf die Erbschaft geltend zu machen. Hatte sich nun

nur ein Erbschaftspraetendent gemeldet, so sprach ihm der

Archon vor dem Gerichtshof die Erbschaft zu {ajtEÖUaatv o

ccqxojv zov *Xr
t
Qov) und dieser durfte sich nun in Besitz setzen

;

waren dagegen mehrere gegen einander aufgetreten, so musste

in einer diaöivcaoia zov yXrjQov, wer besser berechtigt sei, ent-

schieden werden, ehe jemand den Zuspruch des Archon er-

langen und von der Erbschaft Besitz ergreifen konnte. Mochte

nun aber auf Grund einer Diadikasie oder ohne eine solche

die Erbschaft zuerkannt sein, niemals waren dadurch weitere

Ansprüche ausgeschlossen. Vielmehr kann ein später auftreten-

der Praetendent den auf Grund der archontischen „bonorum

possessio“ 3
) Besitzenden in einer neuen Diadikasie angreifen,

nur dass er in diesem Fall eventuell eine Succumbenzbusse von

Vi 0 der Erbschaft zu zahlen hat. Nur wenn nach dem Tode

des Erben (wohl gemerkt: nicht des Erblassers, sondern des

Erben, welcher sich endgiltig in dem Besitz der Erbschaft be-

hauptet hat) fünf Jare verstrichen sind, soll um die Erbschaft

als solche nicht mehr gestritten werden können (Isaios Pyrrh.

§ 58 : o dt vo(.iog ntvzt iziov xeXevel div.äoctoöcu zov xXrjgov,

bjitidav zeXtvzrjorj o y.Xr^nvo/ung). So haben wir denn z. B. in

den Reden des Isaios über die Erbschaft des Pyrrhos und des

Menekles Erbschaftsstreitigkeiten vor uns, die ausgefochten

werden, nachdem der Erbe zwanzig resp. dreiundzwanzig Jare

1) Man findet eine ausführliche Darstellung mit Angabe der Literatur

bei MSchL. S. 569 ff.
;
speciell zu vergL S. 603 ff

2) Dieser Fall wird unten berührt werden.

3) Vgl. B. W. Leist, Graeco-ital. Itechtsgesch. S. 87 ff
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im Besitz gewesen ist. Dagegen die usucapio pro herede ge-

halten, und man erkennt, dass trotz aller Stamm und Lehn-

verwandtschaft zwischen attischem und römischem Recht doch

auch gewaltige Klüfte existieren, die bei der Vergleichung stets

zur Vorsicht mahnen müssen.

5. Diadikasien tcegi or/.iag
, x°>Qio v, av d q ano d ov

,

vecog, Xtctiov u. ä.

Heffter J

) und Platner 2
) wissen von diesen Diadikasien

noch nichts; und das ist nicht zu verwundern. Denn unsere

Kenntnis von denselben beruht nur auf den Titeln einer Anzahl

von Reden 3
). Diese selbst sind uns durch eine seltene Un-

gunst des Schicksals sämmtlich verloren gegangen. Es ist das

Verdienst Meiers und Schümanns, hier zuerst die Spuren des

attischen Eigentumsprocesses erkannt zu haben 4
).

1) Heffter, athen. Gerichtsvorf. 1822. S. 272 ff.

2) Platner, II. S. 17 ff

3) MScliL. S. 674.

4) MSchL. S. 673. — Zuni Schluss mögen hior einige nicht auf das at-

tische Processwesen bezügliche, aber für den Begriff der ÖiaS-.xaji« inter-

essante Anwendungslalle dieses Wortes ihren Platz linden. Die pseudo-

demostbenische Rede Ttepl 'AXcmriaou behandelt einen Streit der Athener und

Philipps von Makedonien um die Insel Halonnesos; letzterer hat vorgeschlageu,

die Frage, ob sie den Athenern oder Philipp resp. den von ihm mit ihr Be-

schenkten gehört, durch Schiedsrichter entscheiden zu lassen: 8ta8txd-

£eobai. — In dem Roman des Charito [E 8. 5. Scriptores Erotici ed. Hor-

cher I.] kommt eine (gerichtlich gedachte) Diadikasio vor, welchem von

zwei Leuten, die in Folge sehr wunderbarer Fata beide mit einer Frau sich

verheiratet haben, ein grösseres Recht auf sie zusteht. — Ironisch sagt

Aischines g. Ktes. p. 536. 146, Demosthenes habe erklärt, eine StotSi xotaia

der Rednerbühne gegen die Strategenkurie anstrengen zu wollen darüber,

ob nicht die Reduerbühne dem Volk mehr genützt habe als die Strategen-

kurie.
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Kapitel III.

Das Wesen der Diadikasie und der Eigen -

t u ms begriff.

Hatte unser erstes Kapitel die Aufgabe, zu zeigen, dass

den nicht-obligatorischen Streitverhältnissen die dUat fehlen,

das zweite, dass diesen Processen, welche im römischen Recht

als in rem actiones erscheinen würden, die Form der diadr/xxoia

eigentümlich ist, so gilt es nun im dritten, zu erforschen, wel-

chen Einfluss diese Form auf ihren Inhalt ausübt. Wir haben

schon die Behauptung vorweggenommen, dass die Diadikasie

im Gegensatz zur öUr, einen praeiudiciellen, doppelseitigen Cha-

rakter hat. Wie weit die angeführten Anwendungsfälle der

Diadikasie selbst schon für denselben Zeugnis abgelegt haben,

bleibt natürlich dem Urteil des Lesers überlassen. Das Fol-

gende wird ihn im Ganzen nur in Bezug auf das Eigentum be-

leuchten.

I. In der Diadikasie giebt es weder einen Kläger noch

einen Beklagten.

Zwei Leute kommen Recht suchend vor den Magistrat,

beide mit der Behauptung: mir gehört die Sache, ich habe

ja mein gutes Geld für sie ausgegeben. Während nun die

y.Qtatg dem Richter übergeben wird, soll das Streitobject bei

einem Dritten bleiben, oder es wird deponiert oder sequestriert.

Hier wird man gern zugeben, dass ein Kläger und ein Beklag-

ter ebenso wenig zu unterscheiden seien, wie bei den Teilungs-

klagen und dem interdictum uti possidetis, und man wird nur

erklären, dass bei uns Dank den possessorischen Interdicten
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ein solches Verhältnis für den Eigen tumsstreit unmöglich sei 1
).

Wenn dagegen der Streit zwar ganz derselbe ist, der Eine der

Streitenden aber Besitzer, so ändert sich die Sachlage mit einem

Schlage. Der Nicht-Besitzer wird beweisender Kläger, der Be-

sitzer beweisfreier Beklagter. Warum? Es entspricht, dies

„dem natürlichen Princip, dass der Schein nur der Wahrheit,

die Tatsache nur dem Hechte zu weichen habe“. Dann kann

man den Athenern den Vorwurf nicht ersparen, dass sie nicht

natürlich genug gewesen sind; denn bei ihnen findet sich von

dieser Zauberkraft des Besitzes nichts.

Nicht als ob der Besitz eines der Streitenden ganz ohne

Einfluss auf den Process gewesen wäre. Der Besitzer hat in

der Regel kein Interesse daran, um seine Sache zu kämpfen;

er kann ja vor Gericht nichts gewinnen, Alles verlieren. Wäh-

rend er deshalb bei der Processbetreibung eine passive Rolle

spielt, liegt seinem Gegner Alles daran, den Process möglichst

schnell durchzuführen, um durch ihn in den Besitz der Sache

zu gelangen. Er muss vor Allem wünschen
,

den Besitzer zur

Beschreitung des Rechtswegs zu veranlassen, und es ist die

Vorbedingung eines geregelten Gerichtswesens, dass dieses Be-

gehren mit zwingender Kraft ausgestattet ist. So gewährt

denn auch das attische Recht dem Nichtbesitzer die vor zwei

Formalitätszeugen (xXrjvrßeg) vorzunehmende, durch die Folgen

der contumacia wirksame ngocr/lr^ig

,

die in ius vocatio der

Athener. Weiter kann aber auch die Frage des Besitzes für

die Ordnung der Processkosten wichtig sein. Während in der

Diadikasie um eine Erbschaft, welche noch nicht vom Archon

zugesprochen ist, die also noch Niemand rechtmässig in Besitz

haben kann, nur die von beiden Seiten gleichmässig zu erle-

genden allgemeinen Processsporteln, die Prytanien, in Betracht

kommen, hat derjenige, welcher einem auf Grund der imduta-

atct Besitzenden die Erbschaft streitig macht, wie schon oben

erwähnt, eine Succumbenzbusse zu zahlen. Dieselbe hat auch

Platz bei Diadikasien gegen den Fiscus als Besitzer eines con-

fiscierteu Vermögens.

Es wäre an sich nicht zu verwerfen, wenn man für den

in ius vocans eine deutsche Bezeichnung in dem Wort „Kläger“,

1) Vgl. fr. 9 § 3 de dolo rnalo 4, 3. Hier auch „diiudicaro“ — „ö'-otSt-

xa£eiv“.

Digitized by Google



33

für den in ius vocatus in „Beklagter“ wählt. Aber dann muss

man den Satz „affirmanti incumbit probatio“ völlig aus dem
Gedächtnis verbannen. Denn es ist eine reine Petitio principii,

dass jener äussere Unterschied auch eine verschiedene Stellung

der Parteien hinsichtlich des Beweises zur Folge haben müsse.

Ein Blick in die Reden des Isaios wird Jedem zeigen, dass

die Diadikasie, in welcher einem bonorum possessor die Erb-

schaft streitig gemacht wird, sich, was den Beweis anlangt, in

Nichts von einer Diadikasie unterscheidet, welche auf die Auf-

forderung, Ansprüche geltend zu machen, entsteht. Hier wie

dort behauptet jede Partei, dass sie wegen näherer Verwandt-

schaft mit dem Erblasser oder auf Grund eines Intestatansprü-

chen vorgehenden Testaments mehr Recht auf die Erbschaft

habe, und doch müsste bei gleichen Behauptungen die Be-

weislast eine ungleiche sein? 1
).

Wie tief der Glaube an die Notwendigkeit der Verbindung

jener äusseren Verschiedenheit der Stellung zweier Eigentums-

praetendenten mit der Verschiedenheit der Beweislast einge-

wurzelt ist, zeigt sehr deutlich Hofmann in einem Aufsatz über

den lokrischen Eigentumsprocess 2
) anlässlich einer Anecdote,

die uns Polybius XII. c. 16 erzählt. Die Geschichte ist fol-

gende 3
): In Lokroi Epizephyrioi stritten einst zwei junge Män-

ner um das Eigentum eines Sklaven. A hatte ihn längere Zeit

im Besitz gehabt, bis ihn B in Abwesenheit des A gewaltsam

entführte. A erfährt dies, geht ins Haus des B, führt den

Sklaven vor Gericht und erklärt daselbst: ihm gebühre der

Besitz, er habe im Eigentumsprocess die Bürgen zu stellen;

denn ein Gesetz des Zaleukos verordne, dass deijenige bis zur

Entscheidung des Rechtsstreites im Besitz zu verbleiben habe,

aus dessen Besitz hinweg das Streitobject vor Gericht gebracht

wurde ( . . delv v.vqiov auzov eivai
,
xcu diöovca zoig eyyvrjzdg'

%

1) Eck, die sog. doppelseitigen Klagen etc. 1870. S. 11: „Nur der ein-

seitige Hinblick auf den classischen Process und die in demselben vorkom-

mende Regelung des Possessoriums hat es dahin gebracht, dass man die

gleiche Bedeutung der Vindicienerteüung , statt sie erst nachzuweisen, viel-

mehr von jeher als etwas Selbstverständliches voraussetzte.“

2) Hofmann, Beitr. zur Geschichte des griech, u. röm. Rechts. Wien 1870.

S. 118 ff. — Ganz ähnlich auch Caillemer, lo contrat de vento. Revue de 16-

gisl anc. etc. 1870.

3) Ich benutze möglichst Hofmanns Darstellung.

3
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nekeveiv yag xov ZaXetAOv vo(.iov xovxov delv yigaxeiv xcov a(.i(pic-

ßrjTOvfitviüv /.UxQ 1 vr,S '/.gloetog, nag“ ob xrjv ayoryrjv ovfißaivei

yiyveo&ai). Auf dasselbe Gesetz berief sich der Andere: eben

darum gebühre ihm der provisorische Besitz der res litigiosa;

denn aus seinem Hause sei die Wegführung (äytuyrß erfolgt.

Die unschlüssigen Richter wandten sich an den Kosmopolis *)?

welcher das Gesetz dahin interpretirte, dass nicht die zufällige

Tatsache der letzten Innehabung entscheiden könne; Zaleukos

habe an den letzten rechtmässigen Besitz gedacht; ein vitioser

Besitz soll nicht wgLog sein, nicht rechtlich anerkannt werden.

( . . xov [der Kosmopolis nämlich] de diaoxeilaottai xov vo/uov,

(proctvia, naga xovxojv xrv aywyrjv yiyveo&cii nag olg av eoya-

xov adrgtxov ygovov xiva yeyovog xb df.i(pioßi]xovf.tevov * eav de

xl g a(feX6f.ievog ßla naga xivog anayäyjj ngdg eccvxöv, vjxneixa

negl xovxov xrv aycoyfy, o ngovna'gycov novqxai deoyroTrjg
,

ovx.

eivai xavxrjv xvgiav). Es könne also B die Tatsache des letz-

ten Besitzes für sich nicht anführen, da er sich ja mit Gewalt

deu Besitz verschafft habe, ein solcher Besitz aber gelte nicht,

sei in jenem Gesetz nicht gemeint. Da B dies für eine Ver-

drehung des gesetzlichen Wortlautes erklärt, so macht der Kos-

mopolis ihm den Vorschlag: jeder von ihnen solle, einen Strick

um den Hals, vor einer Versammlung von tausend Männern

seine Interpretation verteidigen, und der Unterliegende soll dann

durch Zuziehung der Schlinge getödtet werden, worauf der

junge Mann erwidert: das wäre ein unbilliger Handel, bei wel-

chem er viel mehr zu verlieren hätte, als der greise Kosmo-

polis! Das Gericht entscheidet nach der Meinung des Kosmo-

polis 2
). — Es handelt sich, wie mau sieht, darum, wer bis zur

Entscheidung des Streites den Sklaven besitzen soll (del y.ga-

xslv xlov ctf.i (ftoßrjxovfnevcov f-ieygL xtg xgloeiog). Gewiss ist der

Streit um den Besitz in der Zwischenzeit durch den Nutzen,

den der Sklave seinem Herrn in derselben bringen kann, voll-

kommen motiviert. Hofmann dagegen urteilt über den Inhalt

unserer Stelle folgendermassen: „Wir haben also hier ein wah-

1) Ein hoher Magistrat bei den Lokrern.

2) Was den Wert der sicher interessanten Stelle anlangt, so ist daran

zu erinnern, dass Polybius vom Jahr 167 bis 150 in Rom gelebt hat, und

dass man im Altertum den berühmten Gesetzgebern obonsoviol in die Schuhe

zu scliiebon pflegte, wie im Mittelalter etwa Karl dem Grossen.
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res praeparatorisches Verfahren vor uns mit der Entscheidung

in possessorio zur Feststellung der Parteirollen im Eigentums-

streite“. Dass der Streit um den Besitz in der Zwischenzeit

den Streit um die Beklagtenrolle einschliesst, wird eben einfach

als selbstverständlich angenommen.

Nun sind wir aber nicht darauf beschränkt, auf das Fehlen

des commodum possessoris aus dem Mangel aller und jeder

diesbezüglichen Nachricht zu schliessen, sondern wir können

auch positive Argumente anführen.

Man kennt aus dem römischen Recht das Institut der

auctoris laudatio; ich meine nicht die Benennung des juristi-

schen Besitzers durch den Detentor, welche bekanntlich durch

eine Verordnung Kaiser Constantins 1

) neu geordnet ist, sondern

die von Alters her übliche Heranziehung des auctor seitens des

juristischen Besitzers. Der auctor — Hauptbeispiel: der Ver-

käufer — hat dem Besitzer für den unangefochtenen Besitz

der Sache zu haften. Wird dem Letzteren von einem besser

Berechtigten die Sache entzogen, evinciert, so steht ihm Regress

gegen den auctor zu, bei der römischen Mancipation auf den

doppelten Wert der Sache. Aber diese Verpflichtung entsteht

nur, wenn dem auctor erwiesen ist, dass gegen die Eviction

Nichts zu machen war, dass allein die Fehlerhaftigkeit des von

ihm überlieferten Rechts die Schuld an der Entziehung trägt.

Es muss ihm die Behauptung abgeschnitten sein, dass die

Eviction nicht geschehen wäre, wenn er selbst dem Evincenten

entgegengetreten wäre. Deshalb wird der Besitzer, wenn er

nicht seiner Sache sehr sicher ist, seinen auctor zu Hilfe her-

beirufen, um sich die Regressklage, sog. actio auctoritatis, zu

sichern.

Ganz ebenso liegt die Sache im attischen Recht: hier ent-

spricht der ßeßauotrjQ (von ßeßcuoiv, verstärken) dem auctor (von

augere!), die ßeßaimois der auctoritas, die dUrj ßeßau 'aecog

der actio auctoritatis. Das Recurrieren auf den auctor heisst

avayeiv. Glaubt der Besitzer, allein seinen Gegner bestehen zu

können, so steht es ihm, wie im römischen Recht, völlig frei,

auch allein, ohne Hilfe, zu streiten, a vzo^t ayelv. Das J)enefi-

cium — durch Recurs sich die Regressklage zu sichern — non

obtruditur.

1) C. 2 ubi in rem actio exerc. deb. 3, 19.

3 *
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Beiläufig sei bemerkt, dass auch das Duplum im Evictions-

process sich auf griechischem Boden findet. Im Gesetzbuch

von Gortyn

1

) lesen wir*) das Verbot jeglicher Veräusserung

der Güter einer Ehefrau, einer Wittwe, einer Erbtochter seitens

ihrer vivqioi (Ehemann, Sohn, Verwandte). „Wenn aber jemand

dergleichen kauft oder sich verpfänden oder zusichern 3
) lässt,

so soll es doch bei der Mutter, der Frau, der Erbtochter bleiben

und der, welcher verkaufte oder verpfändete oder zusicherte,

soll demjenigen, welcher sich verkaufen oder verpfänden oder

zusichern liess, das Doppelte ersetzen und, wenn er sonst einen

Schaden zugefügt hat, diesen einfach“ 4
).

Wir wiederholen: die auctoris nominatio hat nur Einfluss

auf das Verhältnis zwischen dem Besitzer und seinem auctor;

sie ist ein Recht des Besitzers, das er ausüben oder nicht

ausüben kann (avayeiv oder ctvzoiiayeiv).

Wie verhält sich dazu nun folgende Stelle des Isaios 5
)?

y.aizoi di'/Miov
,
d avögeg, ojoueq zlov df.t(fiößryzrlaif.t(üv

XioqIiüv Sei zov tyoi>za /} öezijv t] ngazißa naQtyeo&ai, ))

VMzadediycto[.Uvov (patveo&cu; ovzio xal zovzovg xatf l'v zi

zovziov änocprjvavzag avzov at-iovv emdiyid&o&cu
,

/.irj ttqo

dr/irjg zrv 14qiozccqxov friyazega ex zCov nazQtowv ixßaXXsiv.

Der Nachsatz in dem hier vorliegenden Vergleich ist fol-

gendennassen zu interpretieren: es handelt sich um einen Erb-

schaftsstreit; ihr habt, sagt der Redner, meine Mutter 7tqö

SUrjg
,

d. h. bevor die Sache richterlich entschieden war, aus

dem Besitz ihrer väterlichen Erbschaft vertrieben. Das durftet

ihr nicht; vielmehr hättet ihr, da ihr nicht sui heredes seid,

die sich ohne Zuspruch seitens des Archon in den Besitz der

Erbschaft setzen dürfen, den Archon vorher bitten müssen, euch

die Erbschaft zuzuerkennen, indem ihr einen der Gründe, welche

zur Unterstützung einer solchen Bitte nötig sind (Intestatbe-

rechtigung oder Testament), anführtet. Der Vordersatz lautet:

„wie es nötig ist, dass der Besitzer von Grundstücken, um
welche sich Streit erhebt, entweder den Verpfänder oder Ver-

1) 8. oben S. 26 Anm. 3.

2) Col VI Z. 10 fil und IX Z. 7 ff.

3) tTtiaTi^vSEiv, vgl. sponsio.

4) vgl das periculum praestare bei der Maucipation Cic. pro Mur. 2.

5) Isaios, Aristarch. § 24.
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käufer vorführt, oder als verurteilt erscheint“ 1
). Der Sinn des

ganzen Satzes ist danach: wie der Besitzer angeben muss, von

wem er die Sache bekommen hat, so muss derjenige, welcher

auf eine Erbschaft Anspruch erhebt, seinen Rechtstitel vor dem
Archon bezeichnen

;
nicht aber darf er sich ohne Gericht eigen-

mächtig in den Besitz der Erbschaftssachen setzen. Das tertium

comparationis liegt also in dem Zwang, der besteht, hier den

Rechtstitel, dort den auctor anzugeben.

Wir haben gesehen, dass gerade im Gegenteil es völlig

freisteht, zwischen dem ävayeiv und dem avrofiaxeiv zu wählen.

Demnach kann sich der Ausspruch des Isaios nicht auf die

nominatio auctoris zum Zweck der Hilfeleistung im Process

beziehen.

Den wahren Sinn desselben werden wir leicht erkennen,

wenn wir uns den Eigentumsstreit vor Augen stellen. Zwei

Leute, ein Besitzer und ein Nichtbesitzer, kommen mit der Be-

hauptung res mea est vor den Magistrat, welchem die Samm-
lung des tatsächlichen Materials obliegt. Der Beamte erkundigt

sich zunächst nach den Rechtstiteln, auf welche Jeder seinen

Anspruch stützen will. Nun ist es selbstverständlich, dass der

Nichtbesitzer, der seinen Gegner vor Gericht geladen hat {7tQoo-

‘/.XrjOig), einen Rechtsgrund für seine Eigentumsbehauptung wird

anführen können, wenn derselbe sich vielleicht auch später als

unwahr oder nicht stichhaltig herausstellt. Anders steht es

aber beim Besitzer, welcher nur gezwungen vor Gericht gefolgt

ist. Er hat vielleicht keinerlei Rechtstitel; aber er war zu

halsstarrig, dies seinem Gegner sofort zuzugeben und freiwillig

aus dem Besitz zu weichen. Und nun: „es muss der Besitzer

entweder seinen Verpfänder oder seinen Verkäufer angeben,

oder er muss als verurteilt erscheinen.“ Dass die beiden Rechts-

titel Kauf und Verpfändung hier nur beispielsweise angeführt

sind, ist allerseits zugegeben. So dürfte es denn keinem Zweifel

1) Ob die Construction der Worte ^ xaraSeStxaon^vov 9<x(veaft«i, welche

man in der Schömann’schen Ausgabe des Isaios S. 445 findet: „oder erlangt

zu haben erscheint, dass das Grundstück ihm zugesprochen ist“, den Beifall

der Philologen errungen hat, weiss ich nicht Die obige ist von Reiske ver-

treten.
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mehr ausgesetzt sein, dass der Besitzer in der attischen Dia-

dikasie nicht eine passive, sondern eine activc Rolle spielt 1
).

II. In der Diadikasie handelt es sieh weder um ein

Recht, noch um eine Rechtsverletzung.

In der Diadikasie haben, wie wir erkannt haben, beide

Parteien für ihre Behauptung, res mea est, Beweise anzuführen.

Nicht erforderlich ist, dass sie sich gegenseitig jedes Recht zu

besitzen ableugnen. Wir sahen oben zwei Denuncianten sich

in einer Diadikasie um den ausgesetzten Preis streiten. Sprechen

sie sich gegenseitig jede Berechtigung auf denselben ab? Ge-

wiss nicht; beide Bewerber haben den Mysterienfrevel angezeigt,

also die Bedingung erfüllt, an welche der Anspruch auf die

Belohnung geknüpft war; aber das ist controvers, wessen De-

nunciation die frühere oder vollständigere gewesen, wessen Be-

rechtigung in Folge dessen grösser ist. Die beiden Ehemänner

in dem Roman des Charito streiten sich nicht jedes Recht ab,

die schöne Frau zu besitzen; beide haben ja einen Rechtstitel:

beide sind mit ihr verheiratet gewesen; aber sie sind darüber

uneins, wessen Titel der stärkere ist. Ebenso ist es auch bei

den Diadikasien über Verpflichtungen. Weder Deijenige, wel-

chem die Leiturgie auferlegt ist, noch Derjenige, welchen er

seinerseits in Anspruch nimmt, leugnet, dass er absolut ver-

pflichtet ist, weil er mehr als drei Talente im Vermögen hat;

aber es fragt sich, wer von den Beiden mehr verpflichtet ist,

weil er einen grösseren Ueberschuss über jenes Minimalmass

besitzt. Ist es nun bei unseren öiadixaolcu ycoquov
,
ohiag u. s. w.

anders? Zwei kommen vor Gericht; der Eine sagt: mir gehört

das Haus, mir ist es verpfändet; der Andere: mir gehört es,

ich habe es gekauft; oder: mir gehört die Statue, denn sie ist

von meinem Marmor gemacht, und: mir gehört sie, denn ich

habe sie gearbeitet. Beide — nehmen wir an — können sich

ihre Rcchtstitel gar nicht abstreiten
;
beide haben ihr Geld oder

ihre Arbeit auf die Sache verwandt. Aber sie können nicht

in solidum besitzen
;
da giebt es nur zwei Auskunftsmittel : ent-

1) vgl. Dareste, lo traite des lois de Thäophraste, in der Revue de l^gisl.

anc. etc. 1873. S. 289 ff.
:
„La preuve parait avoir ötö egaleincnt a la Charge

des dcux parties.“
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weder sie müssen teilen oder der Richter muss Zusehen
*

ob

nicht einer von ihnen ein grösseres Recht auf die Sache hat.

So sagt denn der Lexicograph 1

)

:

ov% anXioq näaa di/,Yj diadixaaia /.aXeiTca
,
aXK ev alg

7ibqI vivog a/ncpi oßrjrrjolg tozi

v

,
o t uj ttqooi]'/. et /iaXXov.

Dieser relative Character der Ansprüche, der comparative *)

der Urteilsfindung tritt in der Diadikasie so deutlich zu Tage,

dass er nie verkannt werden konnte. Heffter 8
) bezeichnete die

Diadikasie als einen „Prioritätsstreit“, Platner 4
) sprach von

einem Wettstreit, wer vor dem anderen etwas tun oder haben

solle, Meier 5
) von einem Rechtsstreit, bei welchem von zweien

oder mehreren jeder behauptet, dass ihm etwas eher zukomme
oder weniger zugemutet werden dürfe, als dem anderen 6

).

Wenn ich nun aber daraus die Consequenz ziehe, dass im

Gebiet der Diadikasien von einem Recht und einer Rechtsver-

letzung nicht gesprochen werden dürfe, so muss ich auf Wider-

spruch gefasst sein. Mag auch, kann man sagen, die attische

Diadikasie sich nicht allein um das „Mein“, sondern um das

„Mein und Dein“ drehen, mag es sich in ihr darum handeln,

festzustellen, ob das „Mein“ oder das „Dein“ mehr Gewicht

hat, so wird doch auch hier dem Sieger nur zugesprochen

werden, was ihm schon von Rechts wegen gehört. Denn der

Richter richtet nicht nach Willkür, sondern nach seinem Rechts-

bewusstsein, nach dem Recht seines Volkes. Wenn er auch

nicht den Massstab des objectiven Rechts in der Weise anlegen

kann, dass alles über das vorgeschriebene Mass Hinausragende

Recht, alles minder Grosse nicht Recht wäre, sondern wenn er

auch die Ansprüche an einander abmessen muss, so erkennt er

doch auch hier nur an, was von Natur grösser oder kleiner ist;

das Grössere ist das Recht.

Ich möchte diese Anschauung auf Grund folgender Erwä-

gungen nicht als richtig anerkennen.

1) Lex. Seguer. 236 = Etym. M. 267, 7.

2) vgl. Cicero orat partit. XXVIII. 98 (Glück-Leist I. S. 63 ff.): .. aequi-

tas
;
quae non simpliciter spectatur, sed ex comparationo nonnunquam . .

3) Heffter, athen. Gericktsverf. S. 272.

4) Platner II. S. 17.

5) MSchL. S. 471 ff.

6) vgl. B. W. Leist
,
graeco-ital. Rechtsg. S*. 490, wo auch der praeiudi-

cielle Character der Diadikasie bereits angedeutet ist
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* Denken wir uns zwei Leute, einen Besitzer und einen Nicht-

besitzer, mit dem Anspruch res mea est vor den Richter kom-

men. In diesem Fall sind drei verschiedene Behandlungsweisen

der Streitfrage möglich, von denen die ersten beiden miteinan-

der verwandt sind:

1) Der Richter fordert vom Nichtbesitzer als Vorbedingung

seiner Intervention, dass dieser sein Recht zu besitzen

beweist

:

a) Dieser Beweis ist ein absoluter, d. h. es muss ein Recht

nachgewiesen werden, welches unter allen Umständen,

sage der Gegner, was er wolle, das Recht schlechthin ist.

Hier muss das Recht abgesondert aus sich selbst heraus

bewiesen werden, was bekanntlich nur genetisch möglich

ist. Dies ist die Ordnung der römischen formula peti-

toria und in Folge dessen unseres Eigentumsprocesses.

b) Dieser Beweis ist ein relativer
,

d. h. es muss ein Recht

nachgewiesen werden, welches grösser ist als das geg-

nerische. Diese Ordnung werden wir im nächsten Ka-

pitel zu betrachten haben.

Beide Processgestaltungen sind einseitige, weil es sich nur

um das Recht des nichtbesitzenden Klägers handelt; auch im

letzteren Fall braucht der Besitzer nicht zu beweisen, dass sein

Recht grösser, sondern nur, dass des Gegners Recht nicht grösser

sei. Denn es ist nicht zu übersehen, dass der Beweis sehr wohl

von beiden Seiten, affirmierend und negierend, geführt werden

und doch einseitig sein kann, wenn er sich eben nur auf das

Recht der einen Partei, nicht auch auf das der anderen bezieht.

Aus diesem Verhältnis folgt, dass im Fall der Gleichheit pro

possessore entschieden wird.

2) Der Richter fordert, dass beide Parteien ihre beiderseitigen

Rechtsansprüche geltend machen, und er findet selbst erst

durch Abwägen des von beiden Seiten Vorgebrachten zwi-

schen ihnen das Recht. Dies ist der Standpunkt der atti-

schen Diadikasie. Nun ist dies nicht so zu denken, dass

jede der Parteien so weit wie möglich den absoluten Be-

weis von 1 a zu führen versuchen müsste; vielmehr sind

die Beweise entsprechend den Behauptungen durchaus rela-

tiv. Aber sie unterscheiden sich von denen in lb durch

Folgendes. Bei dem einseitig - relativen Process soll dar-
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getan werden, dass das Hecht des Klägers nach dem ob-

jectiven Recht grösser ist als das des Beklagten; hier

existiert das entscheidende objective Recht noch gar nicht,

es muss erst von den Richtern gefunden werden. Nun
suchen freilich die Parteien schon das Rechtsgefühl der

Richter auf ihre Seite zu ziehen, ihnen die Kriterien der

rechtlichen Beurteilung zu suppeditieren. Aber diese Kri-

terien sind eben noch nicht gesetzlich oder gewohnheits-

rechtlich festgestellt. Wer in ihnen schon Recht sieht, der

leugnet damit die Positivität des Rechts.

Aber auch, wenn vom positiven Recht das punctum saliens

einer Streitfrage bereits festgestellt war, so waren doch die

Parteien, da im Altertum natürlich der Streit eben so verblen-

dete wie noch heute, auch beim besten Willen nicht ohne Wei-

teres im Stande, es zu erkennen und danach ihr Verhalten

einzurichten. Es ist das unsterbliche Verdienst des römischen

Praetors, dass er das, worauf es bei dem einzelnen Streit an-

kam, in der Formel vor Augen stellte, indem er damit nicht

allein die Richter, wie sie zu richten, sondern auch die Parteien,

wie sie mit einander zu rechten hätten, anwies. W7
ir haben bis

jetzt keine Anhaltspunkte, das Gleiche von seinen Collegen in

Athen zu rühmen.

Dass mit dem Recht auch die Rechtsverletzung fällt, ist

selbstverständlich.

m. Im Gebiet der Diadikasle ist das Wort „Eigentum“
nur mit Reserve zu gebrauchen.

Da in der Diadikasie überhaupt nicht über ein Recht ver-

handelt wird, so ist es offenbar, dass auch von „Eigentum“

als Recht streng genommen nicht gesprochen werden darf.

Die Fremdartigkeit des uns im attischen Recht Entgegen-

tretenden gegenüber unserem Eigentumsrecht wird uns am deut-

lichsten durch die Stellung des Pfandrechts. Wir bedürfen für

die Behauptung, dass das Pfandrecht neben Kauf, Schenkung

u. dgl. iustus titulus des Besitzanspruches ist, welcher in der

Diadikasie erhoben wird, keines weiteren Beleges als der schon

oben angeführten Worte des Isaios x
) : woneQ ztov a^cpiaßrj-

1) Isaios Aristarch § 24 s. oben S. 36.
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zrjot/itiov yiüQiwv de7 tov l'yovza rj &err)v 77 Trqaxrfia naqtye-

aSca . . . Heffter 1

) sagt
:
„Das Pfandrecht war nach attischem

Recht dem Eigentum sehr nahe verwandt.“ Der Grund liegt

einesteils in dem Wesen des attischen Eigentums, anderenteils

aber auch darin, dass bei den Athenern das Pfandrecht seinen

Zweck, die Befriedigung für eine Forderung zu sichern, viel mehr

durch die Retention, namentlich aber durch die Besitznutzung

erfüllt zu haben scheint als durch das Verkaufsrecht. Während

in Rom der Besitz nur Mittel zum Zweck des Verkaufes ist,

war er in Athen Selbstzweck. Es wird einer besonderen Unter-

suchung Vorbehalten bleiben müssen, die Grundgedanken des

attischen Pfandrechts, welches ja offensichtlich einen grossen

Einfluss auf das römische ausgeübt hat, darzulegen.

Die Kehrseite des Satzes, dass in der Diadikasie nicht um
das Recht gestritten wird, ist der andere, dass in der Diadikasie

das Recht vom Richter gefunden wird. Daraus folgt, dass das

Iudicat von den Athenern als Rechtstitel behandelt werden muss.

Das zusprechende Urteil des in der Heliaia zu Gericht sitzen-

den Volkes ist nahe verwandt mit der Assignation des Grund

und Bodens durch die Staatsgewalt, wrelche die Grundlage alles

Besitzes in den griechischen Staaten bildet. Natürlich wirkt

das Urteil nur inter partes; ist doch in demselben nichts aus-

gesprochen, als dass A mehr berechtigt sei als B; auf C dies

Urteil zu beziehen, ist ganz unmöglich. Was den im späteren

römischen Recht verschwundenen Titel pro iudicato anlangt, so

sei daran erinnert, dass doch die eine der römischen Übertra-

gungsformen des Eigentums, die in iure cessio, einen Process

darstellt und aus dem Urteil ihre Kraft nimmt.

Handelt es sich in der Diadikasie nicht um ein Recht, so

ergiebt sich daraus weiter, dass es sich in den verschiedenen

Diadikasien auch nicht um verschiedene Rechte handelt. Viel-

mehr lassen sie sich nur nach den Objecten gruppieren, um
welche gestritten wird. Damit stimmt vollkommen der grie-

chische Sprachgebrauch überein. Denn während die dUat
,
also

die obligatorischen Streitverhältnisse, ihre Bezeichnung aus dem

Verpflichtungs- resp. Berechtigungsgrund hernehmen, der zwi-

schen zwei Personen besteht, z. B. dinaj ygeovg, Klage aus einem

1) Heffter, athen. Gerichteverf. S. 268.
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Darlehn, welches jemand eingegangen ist, dUrj ßlaßrjg, Klage

aus dem Schaden, welchen er angerichtet hat, m. a. W. in per-

sonam gehen, werden die Diadikasien mit dem Gegenstand an-

gegeben, um welchen der Kampf entbrennt, z. B. tiegi TQirr
qaqylag

,
Trjg uQyr

tg,
tov y.lrgov

,
yioQiiov, ohiag u. dgl., m. a. W.

der Streit geht in rem. Für das attische Hecht wenigstens ist

man gewiss nicht berechtigt, mit Windscheid l

) in diesem Sprach-

gebrauch eine „Unart“ zu sehen.

So ist es denn wohl auch begreiflich, dass es für den nicht

existierenden juristischen Begriff „Eigentumsrecht“ auch kein

griechisches Wort giebt. Während Platner*) dies, wenn auch

mit stiller Verwunderung, zugab, hat die Befremdung bei zwei

Schriftstellern einen so hohen Grad erreicht, dass sie die Tat-

sache leugnen zu müssen meinten. Heffter 3
) wollte denn auch

wirklich das vermisste Wort in „ovaia“ aufgefunden haben, und

in neuester Zeit hat sich ihm Thalheim 4
) angeschlossen. Ich

möchte es dem Urteil der Philologen überlassen, ob sie „öict-

dixaaia heqI Tfjg tov ycoqi'ov ovolag“ für griechisch halten wür-

den. Aber es genügt schon, gegen diesen Versuch die eigenen

Schlussworte Thalheims zu citieren: „Was schliesslich die an-

genommene Bedeutung von ovaia Eigentum = Eigentumsrecht

angeht, so habe ich von Belegen dafür nicht mehr anzuführen,

als Heffter, nämlich Isaeus bei Harp. s. v. ötafiaQzvQia 5
), aber

welches andere Wort könnte diesen Begriff ausdrücken?“

Wenn ich nun trotz alledem das Wort „Eigentum“ gebraucht

habe, so mag zur Entschuldigung dienen, dass die gebräuch-

1) Windscheid, Fand. 6
I. S. 444 A. 2 a. E.

2) Platner II. S. 291.

3) Heffter a. a. 0. S. 349 u. 266.

4) Hermann, Griech. Altert 2. Aufl. : n. 1. Rechtsaltertümer hrsg. v.

Thalheim S. 114. A.

5) Die Stello lautot: ’laafo; 8’ iv tu npo? lluSwva airoaraoiov (pyoiv,

oft ov’x. otov T£ 8iot}xaptupefv ooa£av. Heffter erklärt : es genüge in einer Dia-

martyrie z. B. nicht: „zu behaupten, ich bin Eigentümer der Sache, sondern

es mussten die Eigentumstitel artikuliert werden.“ Dann hätte Isaios die

grosse Wahrheit dociert, dass bei materiellem Zeugenbeweis, wie er im Ge-

gensatz zum germanischen Recht in Athen und Rom herrschte, das Eigen-

tumsrecht nur durch seine Erwerbungen bewiesen werden kann! Um einor

solchen Erklärung willen wird der anerkannte Sinn von ovaia = Vermögen,

Eigentum L ökonomischen S. über den Haufen geworfen! Was der Satz

bedeutet, wird bei seiner isolierton Stellung schwer zu bestimmen sein.
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liehen Definitionen des Eigentumsrechts auch für das attische

Recht zutreffen. Auch dieses kennt einen gegen jedermann

gerichtlich zu erhebenden Anspruch, eine Sache zu besitzen,

welche man rechtlich erworben hat. Und doch kann nur des-

halb, weil der Gegner noch schlechtere Titel anführt, jemand

in einer Diadikasie siegen, der mit einer rei vindicatio unter-

legen sein würde. Ich wage kein Urteil darüber, ob jene Defi-

nitionen vielleicht für die relativen Rechte, um welche es sich

in einer Diadikasie oder einer actio Publiciana handelt, nicht

aber für unser römisches Eigentumsrecht genug sagen.



Kapitel IY.

’A vaixQicßTQTiqTa und Btxifj s^ouXt]?.

Wir haben oben (S. 40 ff.) gesehen, dass zwischen dem
doppelseitig-relativen Eigentumsprocess der Diadikasie und dem
einseitig - absoluten unserer Yindication ein dritter, einseitig-

relativer stehen kann. Um es zu wiederholen, das Characte-

ristisehe desselben liegt in Folgendem. Er ist wie die Diadi-

kasie relativ, d. h. es ist nicht ein absolutes Recht auf den

Besitz zu beweisen, sondern es ist nur ein Plus gegenüber dem
Gegner darzutun, der Beweis wird durch Vergleichung der

beiderseitigen Rechtstitel geführt. Auf der anderen Seite ist

dieser Process einseitig: Kläger und Beklagter sind geschieden,

nur darum handelt es sich, ob der Kläger ein grösseres Recht

hat; der Beklagte siegt, wenn dies nicht erwiesen wird, auch

wenn er selbst kein grösseres Recht dartun könnte, m. a. W.,

wenn sich die beiderseitigen Rechtstitel die Wage halten; oder

auch : cum sunt partium iura obscura, reo favendum est potius

quam actori

1

).

Das attische Recht ist zu dieser Gestaltung des Processes

auf einem ganz eigentümlichen Wege gelangt. Es giebt zwei

Rechtstitel, deren relatives Übergewicht über andere von vorn-

herein feststeht, ja die, weil sie über alle fremden Ansprüche

siegen, die einzigen Fälle von absoluten Rechten ergeben.

1. Der suus heres, mag er leibliches Kind oder adoptiert

sein 8
), überkommt das väterliche Gut (ra n y.lrqog im

ursprünglichen Sinn) iure naturali, (pvoei 3
). Ein Streit, eine

a/Mpi<jßrjt)](jiQ ist ihm gegenüber gar nicht möglich, das Gut

ist ava(.i(pLoßrfiijiov. Ohne einer weiteren Anerkennung durch

1) c. 11 de R. I in Vflo 6, 12.

2) Genaueres MSchL. S. 606.

3) Lykurg gegen Leokrates 48.
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den Archon zu bedürfen, setzt er sich selbst in den Besitz

(£/.ißctT£voig). „Jeder hat ohne Gericht sein väterliches Gut“,

sagt Isaios (Pyrrh. 59), und „das Gesetz selbst giebt dem Sohn

die Güter seines Vaters“ (Philokt. 28), „Niemand kann den

leiblichen Kindern ihr väterliches Besitztum streitig machen“

(Pyrrh. 61). Nimmt jemand dennoch die väterliche Erbschaft

weg, so schlägt er damit dem offenbaren Recht ins Gesicht, er

handelt unrechtmässig, gewaltsam, ßiaitog. Denn was gegen

das anerkannte Recht ist, das ist dem Griechen Gewalt

1

).

2. Derjenige, welchem vom Staat verkauft oder sonst

rechtsgiltig, namentlich durch Schenkung zur Belohnung, ver-

äussert ist, soll nach einem in Griechenland weitverbreiteten

Rechtssatz unanfechtbaren Besitz haben. In der demosthenischen

Rede gegen Timokrates ist ein Gesetz mitgeteilt *), in welchem

unter anderem ausdrücklich bestimmt wird, dass über das vom

Staate Veräusserte keine Klage vor Gericht gebracht • werden

darf; gegen Pantainetos 3
) sagt Demosthenes, es könne wohl

Vorkommen, dass jemand behaupte, das vom Staat Verkaufte

sei nicht mit Fug und Recht verkauft; und doch verbiete das

Gesetz, darüber gerichtlich zu verhandeln. Ebenso bestimmt

eine Inschrift von Chios 4
), dass gegen die Käufer gewisser

confiscierter Güter keinerlei Anfechtung, ovöev ngr^/ua, möglich

sein soll, und eine Inschrift von Mylasa 5
) aus dem 4. Jar-

hundert, dass dergleichen Verkäufe hvqicii sein sollen. In der

Rede des Demosthenes gegen Leptines 6
) findet man endlich

ein Gesetz dahin gehend, dass die Geschenke, welche das Volk

gegeben hat, unanfechtbar (ebenfalls „xt’Qiog“) bestehen sollen.

Alle Ansprüche besser Berechtigter köunen sich also nur gegen

den Staat geltend machen, teils in öffentlich-rechtlichen An-

trägen auf Unterlassung der Veräusserung oder, nachdem diese

geschehen ist, auf Schadensersatz. Gegen den Erwerber ist

1) Pollux VIII, 7; vgl. Demosth. XXIV. Timokr. 87, 728; ders. XLIII.

Makart 1, 1050; 28, 1058; 80, 1078; ders. XXXV. Lakrit. 26, 931.

2) Freilich ist die Echtheit solcher Gesetze vielfach augezweifelt

3) Dem. XXXVII. Pantain. 19, 972.

4) Bulletin de correspond. hell. 1879, S. 230 ff.

5) C. I. G. 2691 = Dittenh. Sylt I. G. S. 134.

6) Demosth. XX. Lcpt. 97, 486.
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kein Streit gestattet, er kann sich dvafnpioßr/zrfrtog in Besitz

setzen.

Wie nun, wenn ihm oder dem suus heres bei der Besitz-

ergreifung Widerstand geleistet oder sie gar aus dem schon

gewonnenen Besitz vertrieben werden ? Hier heisst es zunächst

Gewalt mit Gewalt vertreiben; die Selbsthilfe ist die Grundlage

der attischen Execution. Aber dieselbe ist immerhin ein Mittel

von etwas problematischem W’ert. Liess man sich dabei, was

natürlich leicht Vorkommen konnte, zu Gewalttätigkeiten gegen

die Person des renitenten Besitzers oder gegen seine Familie

und sein Besitztum verleiten, so setzte man sich damit den

poenalen 6Um ahlag und ßialcov aus
;
ausserdem aber eröffnete

die Eigenmacht einem kräftigen Gegner gegenüber die beste

Exspectanz auf die unangenehmsten Erlebnisse. Denn gesetzt

auch, dass man sich bei Executionen, seien es i^ißarevaetg oder

Pfändungen, immer von einem staatlichen Beamten, drjfxaqxog,

begleiten lassen konnte, so bestand doch dessen Aufgabe wahr-

scheinlich nur darin, die Tür des Hauses rechtmässig zu er-

öffnen, welche sonst der Eigentümer jedem Fremden nach alt-

arischem Recht verschlossen halten kann '). Wie die Rede des

Demosthenes gegen Euergos und Mnesibulos beweist, reichte

seine Macht nicht so weit, eine Schlägerei zu verhindern.

Endlich konnte der Besitzer die Besitzergreifung natürlich auch

vollkommen unmöglich machen, etwa wenn er, wie uns Harpo-

kration v. dfupiöeai erzählt, die Tür einfach mit seinen Schenkel-

binden zuband. Wie nun? Hier trat der Staat mit dem ge-

wöhnlichen Auskunftsmittel in solcher Verlegenheit, einer poena,

ein
;
er gewährte dem Berechtigten, welcher nicht in den Besitz

zu gelangen vermochte oder aus demselben verdrängt wurde,

eine auf das Duplum gerichtete Klage, nur mit dem Unter-

schied von ähnlichen Klagen des römischen Rechts, dass das

zur Strafe hinzugefügte alterum tantum hier wie bei allen ähn-

lichen dUai nicht dem Kläger zufällt, sondern dem Staate.

Darauf beruht die Wirksamkeit der Massregel: der Beklagte

wurde durch die Verurteilung zugleich Staatsschuldner; zahlte

er die Zusatzbusse, nQoazi^ia, nicht in der gesetzlichen Frist,

so verfiel er der Infamie. Ob der Staat den Kläger bei Ein-

1) Scliol. zu Aristoph. Nub. 37. vgL B. W. Leist a. a. 0. S. 492.
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treibung seines Teiles irgendwie unterstützt hat, können wir

einstweilen nicht entscheiden; für die Bejahung können wir nur

einige Worte des unsicheren Suidas 1

) anführen. Die Antwort

wird, wenn überhaupt, nur durch eine umfassende Untersuchung

des attischen Executionswesens gefunden werden können.

Der Name der Klage ist dixrj egovXrig. Dieses Wort, fast

ausschliesslich in dieser Form, nie im Nominativ vorkommend,

wird von i^eiXXeiv — ixßaXXeiv abgeleitet; die Bedeutung der

Klage ist demnach: eine „Vertreibungsklage“, „Besitzstöruugs-

klage“.

Diese Bezeichnung hat bei einigen Schriftstellern die Er-

innerung an das interdictum unde vi der Römer wachgerufen,

und von der Vergleichung zur Identification ist nur ein Schritt

gewesen. Mit den seinerseits beistimmenden Worten: „Daher

man sie (die dixrj egovXrjg) mit dem interdictum unde vi ver-

gleichen konnte“, deutet Hudtwalcker *) darauf hin, dass der-

selbe schon vor ihm geschehen ist. Ihm haben sich in der,

wenn auch nicht immer klaren Behandlung der dixrj et-ovXrjg

als einer „Besitzklage“ angeschlossen: Meier und Schömann 8
),

Boeckh

4

) und Philipp! A
) ,

unabhängig von ihm hat sich von

Viebahn sogar zu einer Zusammenstellung der dixy et-ovXrjg

mit den possessorischen Interdicten in einer Schrift „Remedia

recuperandae possessionis in iure Attico et Romano“ 8
) veran-

1) Suidas v. ££ouXt]c 8£xy] . . . ’EaetSav ti? xotTaSixaobet? p-iq £xt(vt)

xara8£xir)v, etoercparceTO üao tou Stqiiou, xal aXXo tui SiQjJLtp roaoOrov.

2) Hudtwalcker (Jurist), die öffcntl. u. Privatschiedsrichter (Diaiteten)

in Athen. Jena 1812.

3) MSchL. S. 665
:
„Bei der Klage £cou'Xt); haben wir zwei Bedeutungen

zu unterscheiden, nämlich eine ältere, welche, freilich mit einigen wesent-

lichen Unterscliieden, den Römischen Klagen unde vi, vi bonorum raptorum,

quasi Serviana oder hypothecaria
,
sodann eine wahrscheinlich spätere, die

der Römischen actio iudicati entsprach.“

4) Boeckh, Staatsh. I

2

497: „die ursprüngliche 6£xtj
,
die eine wirk-

liche Austreibung aus dem Besitz war .... die StxTQ i%. als actio (?)

unde vi.“

5) Philippi, d. Fragment der Demostb. Rede geg. Zenothemis in Fleck-

cisens Jb. f. dass. Philol. N. F. XIII. 1867. S. 584: „oine der römischen actio (?)

unde vi entsprechende 8£xt) &£ovXt);.“

6) Jenenser Dissertation; die völlig wortlose Arbeit zeigt, wie man das

attischo Recht nicht soll benutzen wollen.
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lasst gesehen. Die Darstellung Thalheims 1

) ist so dunkel, dass

es schwer sein würde, zu entscheiden, ob auch sie an dieser

Stelle zu nennen ist. Ganz eigentümlich nimmt es sich aus,

wenn die meisten der genannten Schriftsteller trotz des an-

geblich possessorischen Charakters der dUrj doch die

einzelnen Rechtstitel aufführen, auf Grund welcher mit ihr ge-

klagt werden konnte; einige scheinen die Discrepanz gefühlt

zu haben
;

sie haben damit zu helfen gemeint, dass sie die Be-

deutung der öUij ij-ovtyg als „Besitzstörungsklage“ für „ur-

sprünglich“, ihre Anwendung auf einzelne Rechte für „später“

erklärten. Ungefähr ebenso wäre es
,
wenn man behaupten

wollte, das Interdictum unde vi sei „später“ auch dem suus

heres zugestanden worden.

Die Rechtstitel, welche die dUrj i^ovlrig begründen, sind

nun neben den beiden oben besprochenen, Suität und Erwerb

vom Staat, welche ein gegen jedermann verfolgbares, also ding-

liches Recht zur Folge haben, zwei nicht minder wichtige in

personam wirksame: der Sieger im Process und der Pfandgläu-

biger können den Iudicatus resp. den Pfandschuldner, wenn die-

selben mit Leistung des Streitobjects resp. der Schuld säumig

{vneqr^iEQOL) sind, eigenmächtig aus dem Besitz vertreiben und

bei Widerstand die dou? igot,Xrjg anstellen. Wir ersehen daraus,

dass diese Klage keineswegs ausschliesslich dinglichen Charak-

ter zeigt.

Dass die 6Ur
t

et-otlrjg im Gegensatz zum interdictum unde

vi ein Recht zur Grundlage haben muss, haben Helfter und

Platner richtig erkannt. Heffter äussert sich 2
) über sie folgen-

dermassen: „Die ursprüngliche Tendenz der Klage war, wie

Hudtwalcker mit mehrerem ausführt und schon die Etymologie

ahnen lässt, die Wiedererlangung eines verlorenen Besitzstandes

und weiterhin auch Schutz gegen denjenigen, welcher in des

1) Hermann, Griech. Altert 2 IL L: Rsaltert hrsg. v. Thalheim S. 117.

Aura. 1: „Dass die £%., d. i. wegen Vertreibung, eine Besitzstörungsklage

gewesen sei, hebt ausdrücklich gegenüber anderen Ansichten hervor Harpokr.

s. v.; dass dies ihre ursprüngliche Bedeutung war, hat Hudtwalcker erkannt

. . . Da es nun zur Anwendung dieser Klage gleichgiltig war, ob der recht-

mässige Eigentümer (!) aus dem factischen Besitz verdrängt oder an der Be-

sitzergreifung verhindert wurde u. s. w.“

2) Heffter a. a. 0. S. 457.

4
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andern Hecht störend eingreift. Jedenfalls gehörte zu ihrer

Begründung der Beweis eines Besitzrechtes, wie denn die

attische Jurisprudenz überhaupt keine Rechtsmittel zur Siche-

rung des jüngsten Besitzstandes als eines solchen,

Rechtsmittel, die im Ganzen auf der subtilen Trennung des

Besitzes m i t und ohne Recht beruhen, gekannt haben dürfte“.

Bei Platner findet man folgende Auslassung 1
): „Verweigerte

der Besitzer dem Vindicanten das egayeiv, so konnte dieser die

öUrj igovArjg anstellen, duröh welche die Pfand- und Eigen-

tumsrechte geltend gemacht wurden. Harpokration und Suidas

(vgl. Lex. Seg. 252): dtxiy igovAqg ovojua d/xtjg, r
t

v hidyovGiv oi

(ftiG/MV'ieg igeiQysa^aL twv id/wv tuxtcc twv igeiQyovrwv. Diese

Bestimmungen sprechen nicht, wie Hudtwalcker annimmt, von

einer gewaltsamen Entreissung des Besitzes und dessen Wieder-

erlangung, sondern von dem Falle, dass jemand von Ergreifung

des Seinigen abgehalten wird, mithin von Bestreitung eines

angeblichen Realrechts“.

Danach ist also für feststehend zu erachten, dass die ega-

yutyi] und mit ihr die öUrj igoCArjg nur auf Grund eines Rech-

tes statthaben kann, und zwar sind uns vier einzelne Fälle

von den Rednern genannt und von den Grammatikern be-

glaubigt.

Wie verhält sich nun dazu die allgemeine Ausdrucksweise

einiger Stellen der Grammatiker, welche zu dem Irrtum Hudt-

walckers und seiner Nachfolger wesentlich beigetragen hat? In

ihnen allen wird, was er übersehen hatte, betont, dass nur der

mit der dUrj egovAtjg klagen kann, welcher aus dem Seinigen

(Ilarp.: ix twv idlwv, Hesych. : ocav (paGArj y.aTt%£G&ca ctvrov

ytzifid tl biißdllov avrq.) vertrieben zu sein behauptet, aber

wird hier nicht ganz allgemein von dem „Seinigen“ gesprochen,

ohne die einzelnen genannten Rechtstitel zu erwähnen, von

welchen die anderen Nachrichten speciell Kunde geben? Haben
wir es hier nur mit einer der Ungenauigkeiten der Grammati-

ker zu tun ? 2
).

1) Platner II S. 295.

2) Dagegon sprechen schon deutlich die ausdrücklichen Worte des Harp.

v. L f.: ctt 8e Ttavtos toü ix twv ?8itov £x(SaX Xop.dvou

raTTerat Tovvofia, xal ou’x cd; oteroti KatxlXco; p.o'vwv ttov ix xajadlxiqs o’tpu-

XovTwv, xo\ «Ppuvixo? & IIoctJTpioti; SrjAOv iwiec. — Hierher gehört, ausser den
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Ich glaube nicht.

Der suus heres, der Erwerber vom Staat, der Sieger im

Process und der Pfandgläubiger haben das Recht, den Besitzer

eigenmächtig zu vertreiben oder sich durch Eigenmacht im Be-

sitz zu erhalten und eventuell mit der dUrj igovhrjg zu klagen,

nicht auf Grund eines willkürlichen Privilegs, sondern deshalb,

weil sie im Besitz eines Rechtstitels sind, dem gegenüber eine

aftcpiaßriurjaig, d. h. ein Streit über bessere Berechtigung, nicht

möglich ist, der damit zu sofortiger Execution berechtigt. Voll-

kommen selbstverständlich ist diese Ordnung bei dem Titel des

Iudicats; hier ist ja die richterliche Prüfung vorhergegangen,

und die i^aycoyrj ist in diesem Fall die gewöhnliche Execution,

die dUr) igovXrjg entspricht der actio iudicati. Fremdartiger

ist dagegen die Zulassung der Eigenmacht in den drei übrigen

Fällen, da in denselben eine Prüfung des Rechtstitels auf seine

Wahrheit hin nicht stattgefunden hat. Einmal aber ist zu er-

wägen, dass wir es hier mit Rechtsverhältnissen zu tun haben,

denen eine gewisse Publicität anhaftet. Der suus heres kann

sich bezüglich seiner Echtheit auf die Nachbarn, vor allem

aber auf die Phrateren berufen, denen, wie oben dargestellt,

die Sorge für den Familienstand zufällt; die Veräusserungen

des Staats sind ihrer Natur nach öffentlich und werden durch

die Aufzeichnungen der Magistrate, häufig in Stein gegraben

und öfientlich ausgestellt, dem Gedächtnis erhalten: Verpfän-

dungen werden durch an den Grundstücken selbst angeheftete

Tafeln, oqoi, kund gegeben, welche den Namen des Pfandgläu--

bigers und die Pfandsumme enthalten
;
bewegliche Sachen wer-

den, abgesehen von Schiffen, selten zur e/ußarevaig Anlass ge-

boten haben, da sie jedenfalls meist zu Besitzpfand übergeben

wurden. Auf der anderen Seite ist durch die Strafe des Du-

plum, welche die dm; egovlvjg über den ohne Berechtigung Be-

sitz Ergreifenden herbeiführte, gewiss ein genügendes Praeser-

vativ gegen unbefugte eußccvevaeig geboten.

Ist nun die igayioyrj in den oft genannten vier Fällen nur

deshalb möglich, weil hier jede a/ufpioßrprjoig ausgeschlossen

ist, so müssen wir sie auch wiederfinden, wo sonst ein Streit

citierteu Stellen des Harpokration-Suidas und des Hesyck, Nikephor. Gregor,

p. 7. ’ES-ouXf);* £axl xa\ au’xö ovop.ee 8Lx.r
tq, oxav £xßaXX7)

xl; £x xwv olxstwv

xeva TCapaXcYüK, arco xoG s^tXXetv, avx\ xoG ^xßaXXew.

*
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um bessere Berechtigung nicht stattfinden kann. Dies ist zu-

nächst der Fall, wenn der Besitzer gar keinen Rechtstitel für

sich anführen kann
,

also „pro possessore“ besitzt
;

hier ist ja

gar kein Zweifel denkbar, wer ein besseres Recht in Anspruch

nehmen könne. Ganz ähnlich aber liegt die Sache, wenn der

Besitzer zwar einen Rechtstitel behauptet, der Gegner aber

meint, dessen Unwahrheit erweisen zu können. Hierher ist der

Streit zu beziehen, von welchem uns die Reden des Demosthe-

nes gegen Onetor berichten, die einzigen, welche von den an-

lässlich einer dUr
t
igovhrjQ gehaltenen uns erhalten sind.

Es ist bekannt, dass Demosthenes seine forensische Wirk-

samkeit mit einem Process gegen einen seiner treulosen Vor-

münder, Aphobos mit Namen, eröfinete, welcher mit der Ver-

urteilung des Beklagten endete. Um nun sein Vermögen vor

der Execution des Demosthenes zu retten, Herzog darauf Apho-

bos nach Megara, nachdem .er alle bewegliche Habe fortgeschaft't

und die Immobilien an Freunde veräussert hatte. Unter diesen

befand sich — so schildert Demosthenes die Sachlage — der

Schwager des Aphobos, Onetor; er trat mit der Behauptung

auf, dass ihm gewisse Ländereien für die Mitgift seiner Schwe-

ster von ihrem Gemahl Aphobos verpfändet seien und führte

auf Grund dieses Titels den Demosthenes aus dem Besitz

(p. 864 § 2: vßQiOTiYMQ vn ctvvov itävv ij-eßXrjxhjv

;

p. 865 § 4:

s^ryaye fie ix. Tavrrjg rfjs yrg). Die Doppelbedeutung des Wor-

tes i^ayeiv lässt uns nicht erkennen, ob der Vorgang der ge-

wesen ist, dass Demosthenes sich als Iudicatsgläubiger des

Aphobos in den Besitz setzen wollte und dabei von dem Be-

sitzer Onetor zurückgewiesen wurde, oder ob Demosthenes be-

reits besass und von Onetor verdrängt wurde. Jedenfalls war

nun Demosthenes durch die vis des Gegners Nichtbesitzer und

klagte als solcher gegen den vi possidens. Wäre dies noch

der verurteilte Aphobos, so würden wir einen Fall der öUrj

igovfojs als actio iudicati vor uns haben; gegenüber dem vom
Urteil in keiner Weise betroffenen Dritten kann sie uns zu-

nächst befremden. Hier, sollten wir meinen, wäre gerade der

Platz für eine Diadikasie darüber, welcher von den beiderseits

angeführten Rechtstiteln, Iudicat und Verpfändung, die ja an

sich beide zur s^ßdrevaig berechtigten, der stärkere sei. Eine
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Bestätigung dafür liefern die Worte des Demosthenes 1

), er

habe sich mit seinem Gegner vor Freunden auseinandersetzen

wollen, ev xolg cp/loig diadixdoccod-cu. Wenn nun trotzdem

Demosthenes gleich wegen Vertreibung aus dem Seinigen klagt,

ohne dass dieses „suum“ vorher nach Vergleichung der beider-

seitigen Rechtstitel anerkannt wäre, so kann er dies m. E. nur,

weil er jede Vergleichung durch Leugnung des gegnerischen

Rechtstitels für überflüssig erklärt. Er behauptet nämlich ein-

mal, dass das angebliche gegnerische Pfandrecht der Basis

einer Forderung entbehre, da nie eine Mitgift gezahlt sei, dann

aber eventuell, dass es jedenfalls noch nicht wirksam geworden

sei, da die Ehe noch bestehe.

Ist die diM) 8^ovh]g begründet, wo man beweisen kann,

dass der gegnerische Titel unwahr ist, so ist es nur ein kleiner

Schritt weiter, ihre Zuständigkeit auch da anzunehmen, wo man
dartun kann, dass der gegnerische Titel nichtig ist. So scheint

mir ein Fall erklärt werden zu müssen, von dem uns Isaios in

der Rede über die Erbschaft des Dikaiogenes 2
) erzählt.

Dem Sprecher in dieser Rede sind durch Vergleich in iudi-

cio, welcher dem Judicat gleichsteht, zwei Drittel einer Erb-

schaft abgetreten worden. Befänden sich nun die Erbschafts-

sachen noch in der Hand des Verpflichteten, Dikaiogenes II.,

so würde zweifellos der Sprecher sich mit der e/ußarevoig in

ihren Besitz setzen können und, falls ihm Widerstand entgegen-

träte, mit der dUrj e^ovb]g klagen. Nun sind sie aber mit

wenigen Ausnahmen an Dritte verkauft oder verpfändet. Trotz-

dem aber hat der Sprecher in einem Fall die e^ayioyi) versucht.

Lassen wir die Stelle sprechen: „Die egayioy^ gebrauchen wir

in Zukunft nicht mehr; wir besorgen, dass wir dabei verurteilt

werden. Denn als wir den Mikion auf Aufforderung des Di-

ll Demosth. a. a. 0. p. 864 § 2.

2) § 22 ff. : TQjJ.e?; 8’ oux ^-dyopiev • 8e8tap.ev ydp |xtq o<pXu>jjiev 8txa;. xal

ydp Mixtava, xeXeuovto; Aixatoybou? xal «paaxovcoc |at) ßsßaiwaEiv , ^ayovre?

ix. rou ßaXavEfou w9Xop.ev TErrapdxovra jxva; 8id Atxatoybiqv, to avSpE?- iqyou-

jxevoi yäp oux av aurov ßEßaiwoE'.v ouöb wv YjtAfv dniarr; r<p 8ixacrn)p£w,

Sitayup'.^dasita ^pc; Mtxiwva e’vavrfov rwv Stxaartov, £3£Xovtes o'rtouv itdayetv,

e? ßEßatwaeiev aurw Atxatoybnr)? tö ßaXavEiov, oux av Ttore do/xevot aurov bav-

rta oU wfjLoXoyYiae zpä£ai, ou 8».’ aXX’ ouStv ?) 8ta rou$ ^yyuirjrd?, ori xaSetatiq'-

xeaav tijxfv. a’noara; 8e Aixaioybnqs [raura ra fi^pr)] tov xal vuv w'|xoXoy£l

cßeßa(wa£ Mixfam ro ßaXaveiov.
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kaiogenes und, obwohl dieser erklärte, ihm die auctoritas (ßeßctl

-

1001g) nicht leisten zu wollen, aus dem Badehause herausführten,

verloren wir durch die Schuld des Dikaiogenes vierzig Minen.

Denn da wir glaubten, er würde nie die auctoritas für etwas

einlegen, was er uns in iudicio abgetreten hatte, blieben wir

dem Mikion gegenüber vor den Richtern dabei, wir wollten,

wer weiss was erdulden, wenn Dikaiogenes ihm für das Bade-

haus die auctoritas leiste; denn niemals hätten wir gedacht,

er würde das Gegenteil von dem tun
,

was er zugestanden

hatte, wenn nicht wegen etwas anderen, so doch wegen der

Bürgen, welche er uns gestellt hatte. Trotzdem nun Dikaioge-

nes, wie er auch jetzt eiuräumt, diese Teile der Erbschaft ab-

getreten hatte, wurde er doch dem Mikion für das Badehaus

auctor.“

Für unsere Frage können wir aus diesen Sätzen Folgendes

entnehmen : zwei Leute leiten Rechtsansprüche auf ein und die-

selbe Sache von demselben auctor ab, der erste aus einem Ver-

zicht, der zweite aus einem Kauf; jener vertreibt diesen aus

dem Besitz (egayei), dieser klagt gegen jenen mit der d/xi?

f.gorhjs. Der zweite siegt, weil ihm die auctoritas geleistet

wird, er würde unterlegen (als Kläger abgewiesen) sein, wenn

sie ihm verweigert wäre.

Danach scheint die e^aytoyrj und mit ihr die dUy e^oulrjg

zur Entscheidung zwischen zwei Praetendenten geführt zu haben,

welche ihre Rechte von demselben auctor ableiteten.

Schwieriger als diese Stelle ist eine andere, deren Bezug

auf die dixi? egouXrjg Philippi 1

) entdeckt hat. Es ist die Rede

des Demosthenes gegen Zenothemis, nach Philippi’s Urteil „viel-

leicht die schwerste unter allen sog. Demosthenischen“, da sie

nicht nur auf einem sehr verwickelten Sachverhalt basiert, son-

dern auch ohne Zweifel von Advocatenkniffen und Verdrehungen

strotzt und zu guterletzt nicht einmal vollständig erhalten ist.

Es handelt sich um ein foenus nauticum
;
deshalb wird die

Klage formell als eine Handelsklage, d/xg hmoQr/.n], bezeichnet.

Der Kläger, Zenothemis, behauptet, einem Schiffer mit Anderen

i*.*.if das von demselben verfrachtete und ihm gehörige Getreide

geliehen zu haben, während der Beklagte erklärt, das Getreide

1) A. Philippi, das Fragment der Demosth. Rede gegen Zenothemis in

Fleckeisens Jb. f. dass. Pliilol. N. F. XIII. 18G7. S. 577 ff.
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habe nicht dem unterdessen verstorbenen Schiffer, sondern dem
Rheder Protos gehört, welchem er seinerseits auf dasselbe ge-

liehen habe. Die Frage ist also, welcher der beiderseitigen

Auctoren, der Schiffer oder Protos, in Wahrheit das Getreide

in Sicilien gekauft hat. Zur Entscheidung derselben fordern

der Beklagte, Demon, und sein Schuldner Protos den Zeno-

themis vor die ctQxrj der Syrakusaner, und zwar vermittels einer

ganz eigenartigen Sponsion: „wenn es sich dort herausstellen

sollte, dass Protos das Getreide gekauft, den Zoll dafür ent-

richtet und den Preis gezahlt habe, so solle Zenothemis als

novt]Qog bestraft werden
;
im entgegengesetzten Fall solle Zeno-

themis das Getreide mit den Kosten zurückerhalten und ein

Talent dazu bekommen; Demon und Protos wollten dann auf

das Getreide verzichten.“ Da Zenothemis diesen Vorschlag ab-

lehnt, glaubt sich Demon berechtigt, den Zenothemis aus dem
Besitz zu exmittieren. Die Besitzfrage ist nicht ganz klar und

scheint es auch in Wirklichkeit nicht gewesen zu sein. Man
wird das begreiflich finden, wenn man die tatsächlichen Ver-

hältnisse erwägt. Als das Schiff mit dem Getreide in den atti-

schen Hafen einlief, legten sofort diejenigen, welche auf das

Schiff geliehen hatten, Beschlag auf dasselbe; auf das Getreide

erhoben sowohl Protos wie Zenothemis sofort Anspruch; beide

mögen auch, da sie beide mitgereist waren, persönlich im Schiff

ihren animus possidendi kundgegebeu haben; von einer wirk-

lichen, ausschliesslichen Herrschaft des einen oder des anderen

konnte aber keine Rede sein, solange sich das Getreide auf

dem Schiffe befand. Zenothemis klagt nun gegen Demon mit

der dUr] e^ovXrß. Inzwischen aber hat sich das Verhältnis

dadurch gewaltig verändert, dass Zenothemis in einer gegen

Protos angestrengten, das Getreide betreffenden Klage gesiegt

hat. Welche Klage dies war, ist leider nicht zu entscheiden.

Demon sagt nur, ihn könne es doch nichts angehen, ob Protos,

wie in jener Klage behauptet, zu stark Wein bei einem See-

sturm getrunken und Urkunden bei Seite geschafft oder geöff-

net habe; mit einiger Phantasie wird man vielleicht hierin an-

gedeutet sehen, dass Protos im Rausch seinen Betrug und welche

Mittel er bei demselben gebraucht gestanden habe. Deutlich

ist nur zu erkennen, dass Protos, indem er sich auf die Klage

hin in contumaciam verurteilen liess, seinen Anspruch auf das
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Getreide fahren liess. Dadurch ist nun aber die Lage des

Demon eine sehr schlimme geworden. Hatte er vielleicht vor-

her in ehrlichem Vertrauen auf das Recht seines Auctors die

egaycoytj gewagt, so konnte er jetzt, da durch Richterspruch

dessen Unrecht festgestellt war, sich nur noch mit einer klag-

hindernden Einrede (nagayQacprj) zu schützen versuchen.

Bezüglich der egayioyij steht in diesem Falle fest, dass sie

zwar auf Grund eines Pfandrechts, aber gegen einen beliebigen

Dritten vollzogen wurde, der sein Recht nicht einmal von dem-

selben Auctor ableitete.

Nimmt man nun noch die Erklärung des Pollux 1

) hinzu:

r. de TTjQ i^ovXrjg dUr) yivercu
,
ozav zig zov bc dr^ioolov

7TQi<x(.ievov juf; ecjc KaQnovo&ai a enqiazo, r) zov viKrjüavza

a evtMjoeVj all r) eyovza expallrj rj oyeiv ymIvoy}, r
t
avzog

o oepXiov r} aXXog V71EQ avzov . xat fxtjv Kai ei 6 /niv

a)g ewvr
J
(.ievog ä{iq>io ßrjzei Krrj/zazog, o de cog

4

V7tod'rjY,rjv eyüiv, eigovXrjg f diy.r),

so wird man die Vermutung für gerechtfertigt halten, dass allent-

halben da die egayioyrj und mit ihr die dUrj egovXrjg Platz fand,

wo man sein besseres Recht dartun zu können fest vertraute.

Dies aber war da der Fall, wo der Gegner überhaupt gar kei-

nen Rechtstitel hatte oder doch nur einen solchen, den das

objective Recht bereits für mangelhaft und deshalb in einem

gewissen Conflict für minderwertig erklärt hatte.

Die dUrj e^ovXrjg wäre danach von einer einseitigen Eigen-

tumsklage nur noch dadurch unterschieden, dass ihr das poenale

Element des Duplum anhaftet. Aber dieses wäre eben nur noch

ein Überbleibsel einer früheren Entwicklungsstufe, dessen Ab-

sterben man prophezeien könnte. In Wirklichkeit würde, wäh-

rend früher die igaycoyrj Selbstzweck war, sie nun nur Mittel

geworden sein zur Herbeiführung des Eigentumsstreites.

Hiermit stimmt nun die eigentümlich formelle Natur der

e$ayioyrn wie sie uns in der Rede gegen Zenothemis entgegen-

tritt, überein. Protos will den Zenothemis exmittieren; dieser

aber lässt sich nicht herausführen, sondern erklärt, sich von

keinem anderen exmittieren lassen zu wollen, als von Demon 9
).

1) Pollux, VHL 59.

2) § 17: £^y£v «vtov riptoTo? • • • o\JtoctI 5’ oux ou8’ av f<pr)

Siappr'Stjv U7t’ ou8evo? e? autov iyd> t£o£w u. s. w. VgL auch
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Meier und Schömann haben bereits 1
) an die deductio quae

moribus fit der Römer erinnert.

Dass die dUrj egovhrjg als eine einseitig-relative Eigentums-

klage, abgesehen von dem Moment des Usucapionsbesitzes auf

der einen, dem poenalen Charakter auf der anderen Seite, eine

gewisse Verwandtschaft mit der Publiciana actio zeigen würde,

braucht nicht erörtert zu werden.

Is. Pyrrh. 22, wo von Seiten eines suus heres die ^aywYtj vor vielen Leuten

versucht wird, damit dieselben Zeugen des Vorgangs sein sollen. — Dem.

g. Leochares XL1V. p. 1090. 32 : Ttopeuo.uivojv rj.uwv eic ta xTiJjjLara Sia ro

aTcatSot te tov avgpo xal ayap.ov teteXeuttjx^oi
, ^jtjycv AewotpaTo? ourool

«paoxwv aOtoü ihai.

1) MSchL. S. 477. Die öfter aufgestellte Behauptung
,
dass die ^aYtayiq

immer fingierte Gewalt bedeute, ist vollkommen unbegründet. Man wollte

damit den Gegensatz der ?$. £?oü>.y); und ßiatwv finden, während derselbe

darin liegt, dass erstere reipersecutorisch, letztere nicht ist
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Schluss.

Wenn die vorliegende Arbeit dargelegt haben sollte, dass

der attische Eigentumsprocess einen relativen Charakter hatte,

d. h. dass durch Vergleichung der beiderseitigen Rechtstitel das

Eigentumsrecht ermittelt wurde, ein Recht, welches deshalb

selbst nur relativ war, so bedarf es keines Beweises mehr, dass

der absolute Eigentumsprocess der formula petitoria mit seinem

genetischen Beweis und damit auch der absolute Eigentums-

begriff den Athenern fremd war. Hier soll nur noch die Frage

aufgeworfen werden, ob die uns geläufige Gestaltung des Eigen-

tums in Athen überhaupt möglich gewesen wäre.

Der genetische Bewreis des Eigentums ist eine wahre pro-

batio diabolica, d. h. ein schwerer legislativer Fehler, wenn

nicht besondere Vassregeln zur Sicherung des Erwerbes und

Besitzes getroffen sind. Solche sind einmal die römische manci-

patio und in iure cessio und in viel höherer Vollkommenheit

bezüglich der Immobilien unsere Grundbücher. Beweist jemand,

dass ihm in dem unter öffentlicher Controlle geführten Grund-

buch ein Grundstück zugeschrieben sei, so ist damit in der

Regel der absolute Beweis seines Eigentums bereits erbracht.

In Rom konnten trotz der Formalität der Eigentumsübertragungs-

acte Veräusserungen des Nichteigentümers leichter Vorkommen,

und so war hier die zweite Massregel, die Anordnung der Usu-

capion, doch erst die eigentliche Grundlage der rei vindicatio.

Wie steht es nun in dieser Beziehung im attischen Recht?

Es ist nichts als ein romanistisches Vorurteil, wenn Bar-

rilleau 1

) behauptet : En matiere de droits röels et d’obligations,

l’etroit formalisme des Romains n’avait pu convenir au gönie

1) Barrilleau, les sources du droit grcc. Nouv. Revue historiquo VII.

1883. S. 616.
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plus libre des Athöniens. Rien d’analogue aux modes solennels

d’acquörir, tels que la mancipatio ou Tin iure cessio. Kein

Geringerer als des Aristoteles grosser Schüler, Theophrast,

liefert uns dafür den Beweis. Aus dem uns erhaltenen Frag-

ment 1

) von dessen Werk neql vdfuov ersehen wir, dass im

Gegenteil eine grosse Zahl von Formalitäten der Eigentums-

übertragung in Griechenland bestanden. Bei den Thuriern ist

es gebräuchlich, dass Käufer und Verkäufer eines Grundstücks

gemeinschaftlich die Nachbarn zu Zeugen des Verkaufs an-

rufen und ihnen ein raudusculum (vo/mafid tl ßqcty_v) zur Er-

innerung an den Act geben. Theophrast fügt hinzu: „es ist

nötig . . dabei die Nachbarn verantwortlich zu machen, wenn

sie das Geldstück nicht nehmen wollen oder zweimal von dem-

selben sich geben lassen oder trotz des Empfangs den Käufer

nicht nennen.“ Bei Verkauf von Mobilien ist als Ort der Markt-

platz bezeichnet, ohne dass wir etwas Näheres über die For-

malität erführen
;
Ähnliches findet sich auch in anderen Staaten.

Anderswo hat der Übertragungsact einen sacralen Charakter.

Käufer und Verkäufer sollen dem Apoll ein Opfer bringen und

in Anwesenheit des eintragenden Magistrats und dreier Orts-

bewohner schwören
,
dass das Geschäft ohne jeden Trug und

Hintergedanken vor sich gehe. In mehreren Staaten besteht

die Sitte, den beabsichtigten Verkauf eine bestimmte Zeit vorher

öffentlich auszurufen oder auszuhängen
;
so soll insbesondere in

Athen — zur Zeit des Theophrast — der Kauf 60 Tage vorher

bei der Behörde angeschlagen werden, und der Käufer ein

Hundertstel als Abgabe erlegen, damit ein jeder den Verkauf

anfechten sowie durch Zeugenaussage hindern könne, und der

rechtmässige Käufer zCj ztXei (entweder „der Behörde“ oder

„durch die Abgabe“) offenbar sei. Bezeugt wird 2
), dass die

Publication auf weissen Tafeln oder auf mit „weisser Erde“

bestrichenem Buchsbaum geschah. Die Register über die cen-

1) bei Stobaeus, fioril. XLTV\ 22. Text, Uebersetzung und Erklärung

bei Dareste, Revue de l£gisl. anc. et mod. Paris 1870)71 p. 277 ff. Hofmann,

Beitr. zur Gesell, d. griech. u. römischen Rechts 1870. S. 7 1 ff.
,
Thalheim,

Anh. zu Hermann, Gr. Altert. 2 II. 1. Rechtsaltert. S. 128 ff. u. 73 ff. Bearbei-

tung vou Caillemer, Revue do lögisl. 1870 71 p. 651.

2) Paroemiogr. Gr. cd. Schncidcwin I. S. 405. Hesycli. v. h Xevxwjjiao'v

p. 1248.
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tesima rerum venalium enthielten zugleich eine Art Grundbuch,

in welchem aber freilich die Grundstücke nur ganz allgemein

bezeichnet wurden. Aber auch wirkliche öffentliche Aufzeich-

nungen der dinglichen Rechte an Immobilien sind ' dem griechi-

schen Altertum nicht wie dem römischen fremd. Theophrast

selbst bemerkt: „man darf nicht vergessen, dass die Aus-

hängungen und Bekanntmachungen durch öffentliche Verkündi-

gung und alle die anderen Massregeln, welche getroffen werden,

um Dritten es möglich zu machen, ihr besseres Recht in ge-

richtlichem Streit zur Geltung zu bringen
(
naa 7tqoq zag ä/ii-

. cpioßijzrjaEig tozlv), durchweg oder grösstenteils in Ermangelung

eines anderen Gesetzes angeordnet sind; wo nämlich Aufzeich-

nungen der Grundstücke und der Verträge existieren, da kann

man aus diesen ersehen
,

ob jemand freies und unbelastetes

Gut, das ihm gehört, rechtmässig verkauft
;
(denn) die Behörde

trägt den Käufer auch gleich mit ein.“ Wir besitzen bestimmte

Nachrichten über Grund- und Hypothekenbücher aus Chios,

Tenos, Jasos, Smyrna, Aphrodisias in Karien, Philadelphia in

Lydien, Mylasa, Olymos, namentlich aber aus dem hellenisti-

schen Aegypten der Ptolemaeerzeit.

Im Gegensatz zu den Formalacten der Eigentumsüber-

tragung fehlt den Athenern aber die Usucapion. Caillemer 1

)

hält freilich ihre Existenz in Athen für gewiss; aber die Be-

weise entsprechen durchaus nicht der Behauptung. Die von

ihm angeführten Stellen bezeugen sämmtlich nur eine gewisse

Anerkennung der unvordenklichen, unbestimmt „langen“ Zeit

als Besitztitel. Die Bestimmungen, welche man bei Plato 2
)

findet, beziehen sich nicht auf Athen, sondern auf den Ideal-

staat des Philosophen; dass sie aus dem positiven Recht ge-

schöpft sein könnten, ist gewiss nicht zu leugnen, dass sie

es sind, wäre zu beweisen. Ein Gegenbeweis ergiebt sich aus

den Worten: /.iev olxrjoeiov ze zftde ovy, eoz
3

a/nq)iaßrj-

zr^ig, welche Caillemer vollkommen misverstanden hat; sie be-

deuten: um Grundstücke und Häuser kann in unserem Staat

kein Streit sein; bekanntlich sollte im Platonischen Staat der

Grund und Boden in unveräusserliche und unteilbare Acker-

1) Caillemer, Etudes sur les antiquitös jurid. d’Athenes VII. La pre-

scription ä Athenes. M6m. de l’Acad. impör. de Caon. 1869, auch Paris 1869.

2) Plato, leges XH. 954 VIL C ff.
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Joose eingeteilt sein 1
); daraus geht mit Evidenz hervor, dass

die Stelle nur auf den Platonischen Staat hinweist. Die de-

taillierten Bestimmungen bezüglich der Ersitzung beweglicher

Sachen haben deshalb nur insofern Interesse, als sie beweisen,

dass ein reformlustiger Philosoph sich bereits die Ersitzung

ausgedacht hatte. Wenn man bedenkt, dass im positiven Recht

der Athener das Recht eines Erben noch angefochten werden

konnte, nachdem er auf Grund des archontischen Zuspruchs

dreiundzwanzig Jare besessen hatte, wird man kaum noch

ein Bedürfnis fühlen, die Usucapion in das attische Recht

hineinzutragen.

So lange aber den Athenern die Usucapion fremd war,

konnten sie zu dem absoluten Beweis und damit zu dem ab-

soluten Eigentumsrecht der formula petitoria nicht gelangen;

so lange musste der vergleichende Beweis und der relative

Charakter des Eigentums bei ihnen herrschen, den ich im Vor-

stehenden zu schildern versucht habe.

1) Plato, leges V. 739 X. C ff.
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